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Ciw. Excellenz überreiche ich rndnen ersten gröfseren 
wissenschaftUchen versuch, nicht aus Idchtsinn, noch 
in selbstOherschätzong befangen, ich weifs daTs ich ein 
urthdl herausfordere dem nicht verborgen bleibt wo ich 
gefehlt habe: doch trete ich gutes muthes vor Ew. Excel- 
lenz, weil ich mich nicht von kleinlichen rücksichten be- 
stimmt fühle. 

zunächst ist es mir bedürfhifs 6fiFentIich den mann 
als mdnen lehrer zu bekennen, der am mdsten bdge- 
tragen den eifer zum lernen in mir zu wecken und zu 
erhalten, freilich, wessen andre mit gutem recht sich 
rfihmen, zu den filTsen Ew. Excellenz gesessen zu haben, 
das ist mir Idder nie vergönnt gewesen : aber stets hat 



die schale grofser lehrer weiter gereicht als ihr ge- 
sprochenes wort. 

ein andrer gedanke treibt mich nicht minder mächtig, 
wer sein glflck nicht in engstem kreise sucht» sinn nnd 
gefühl hat für das wohl des Staates dem er angehfirt^ 
dem mufs die gesehichte, nicht blos jüngstverflossener 
trauriger jähre, die üherzeugung aufzwingen dafs jede 
gesunde staatliche entwicklung eine stätige und gemes- 
sene seL auch in der Wissenschaft nähert sich nur der 
besonnene fortschritt dem ziele, zumal der Eomanist wird 
wieder und wieder darauf hingewiesen, wie der grofs* 
artige Organismus, den wir im RSmiscben rechte bewoo« 
dem, nur durch vielhundertiähriges conse^entes streben 



gebildet werden konnte, dennoch ist der Wissenschaft eine 
TerhaitnifsmäTsig freiere bewegung gestattet, die gegen- 
sfttze des möglichen und des unmöglichen ^ der Wirklich- 
keit und des eitlen traums Stefan hier nicht so schroflf 
einander gegenüber wie im politischen leben; auch wider- 
sprechende meinungen können berechtigt sein, und was 
wir oft bedauern , dafs die theorie nicht kräftiger auf die 
praxis einwirkt, giebt uns zeit den irrthum zu bekämpfen 
bevor seine schädlichen folgen sich fühlbar gemacht in 
der vorliegenden abhandlung bin ich oft abgewichen von 
hergebrachtem, und den meinungen von gelehrten entge- 
gengetreten denen ich die gröfste achtung zolle : und doch 
weifs ich mich durchdrungen von conservativem sinne 



und frei von begier nach je welchem hastigen fortschritt. 
und eben deshalb mufste ich Ew. Excellenz als mein 
grofses Vorbild nennen, an dem unsere zeit ebenso die 
Festigkeit in politischen stärmen wie das kühne vordrin- 
gen in der Wissenschaft verehrt. 

Berlin, im September 1853. 



Ueber 



die processuaJische consumption. 



Einleitung. 



§ 1. Allgemeines. 

Ivlage ist der kämpf des rechts wider das verletzende §i. 
unrecht, erkenntnifs die entscheidung des kampfs. dieses kann 
den doppelten zweck haben, dasein und umfang des rechts 
wie der Verletzung festzustellen, wo beide zwischen den par- 
teien streitig sind, und zu bestimmen was beklagter dem 
kläger zu leisten habe, die erkannte rechtsverletzung auszu- 
gleichen, nicht immer kommen im Römischen processe einem 
erkenntnisse beide Wirkungen zu, sie können an verschiedne 
richterliche ausspräche geknüpft sein; so wahrscheinlich bei 
der legis actio sacramento und bei dem späteren verfahren 
mit praejudicialer sponsion. aber der gewöhnliche formular- 
procefs, die cognitio extra ordinem und der aus ihr er- 
wachsene procefs des Justinianischen rechts kennen als regel 
überall nur ein erkenntnifs, wirksam nach beiden selten, zu 
entscheiden über was die klage begründet, und zu bestimmen 
wie kläger von beklagtem zu befriedigen sei. 

die form des erkenntnisses ist eine mündliche oder schrift- 
liche äufserung des richters. an und (lir sich ist diese wenig 
geeignet einen zwingenden einflufs auf gegebene Verhältnisse 
zu üben; darum bedarf es besonderer rechtsmittel dem er- 
kenntnifs thatsächlich die Wirkung zu verschaffen, welche 
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§ 1. ihm die theorie zuschreibt, nach der doppelten Wirkung des 
erkenntnisses sind auch diese rechtsmittel in zwei klassen zu 
sondern: theils sollen sie die dem beklagten auferlegte leistung 
erzwingen, theils aufrecht erhalten was über recht und Ver- 
letzung erkannt ist. es könnte scheinen, das erkannte recht 
bedürfe selbständiges Schutzes nicht; wo es mit dem mate- 
rieUen rechte zusammentreffe, werde es als solches geschützt, 
wo es abweiche von diesem, verdiene es gar keinen schütz, 
dies wäre eine ideale auffassung. 

dafs rechtsverletzungen vorkommen folgt aus der allge- 
meinen mangelhaftigkeit menschlicher natur. im procefs ist 
das mittel gegeben diesen Verletzungen zu begegnen, aber 
auch der procefs, als menschliches institut, trägt den Stempel 
der unvollkommenheit. namentlich zwei mängel sind nie zu 
überwinden, dafs der procefs eine gewisse zeit dauert, und 
dafs was dem richter als recht sich darstellt, und was er 
demgemäfs als recht erkennt, in vielen fällen vom wirklichen 
rechte abweicht, jede vernünftige procefsgesetzgebung wird 
diese mängel nicht übersehn wollen, vielmehr ihren folgen 
durch besondere einrichtungen möglichst zu begegnen suchen, 
paradox mag es dem ersten anblick scheinen, dafs der schütz, 
den man dem erkannten rechte als solchem imd ohne rück- 
sicht auf das materielle recht angedeihen läfst, das beste 
mittel ist wider die nachtheile falscher, d. h. mit dem wirk- 
lichen recht nicht übereinkommender erkenntnisse. vielleicht 
hat mancher hierin ein absichtliches ignoriren der procefs- 
mängel gesehn, gewifs mit unrecht, würde das erkannte 
recht nur da geschützt, wo es mit dem wirklichen recht 
harmonirt, so würde wer sich auf erkanntes recht beruft 
stets zu beweisen haben, dafs der richter, der gesprochen, 
wahr gesprochen, und immer wieder imd wieder würde das 
Vorhandensein oder nichtVorhandensein eines rechts oder einer 
thatsache in frage gezogen werden müssen. 

betrachten wir die einfachsten fäUe dinglicher und per- 
sönlicher klagen. Agerius vindicirt die sache, die bei Numerius 



sich befindet, oder er klagt zehn ein, die dieser ihm schuldet. $ i. 
der richter spricht dem Agerius die sache zu, und verur- 
theilt den Numerius 10 zu zahlen, dauerten processe keine 
zeit, und wäre man überall sicher dafs der aussprach des 
richters dem materiellen rechte gem'äfs ausfiele, so genügten 
die executivmittel zum schütz dieser erkenntnisse. leistet Nu- 
merius nicht freiwillig, so wird er zur leistung gezwungen; 
will er später die restituirte sache als die seine beanspruchen, 
oder die 10 als ohne grund gezahlt condiciren, so mag er 
wider Agerius klagend auftreten, für diesen wäre hierbei 
wenig beschwer und gar keine gefahr. der neue richter giebt 
sofort seinen sprach ab, und da beide erkenntnisse mit dem 
wirklichen recht übereintreffen , müssen sie auch mit einander 
stimmen. Numerius wird also ohne weiteres abgewiesen, und 
die gewifsheit, mit jeder neuen klage stets wieder dasselbe 
resultat zu erzielen und sich immer mehr procefskosten auf- 
zubürden, würde ihm bald die lust zu weiterem processiren 
benehmen, aber unsere processe sind leider von den berührten 
mangeln nicht frei, sie erfordern eine gewisse ausdehnung 
in der zeit, iur diese frist erfüllen sie die thätigkeit beider 
Parteien und des richters; und insofern sie also verschiedene 
personen zeit und mühe kosten, sind sie ein übel, das nur 
durch den gröfseren nutzen, den es erwirkt, gerechtfertigt 
wird, überdies haben wir keinerlei gewifsheit, dafs verschie- 
dene erkenntnisse über dieselbe sache stets mit dem materiellen 
rechte, oder auch nur mit einander zusammentreffen, hat 
Titius bei der vindication wider Numerius erkannt dafs die 
sache des Agerius sei, so kann Gajus, vielleicht gar Titius 
selber, bei der vindication des Numerius zu der einsieht ge- 
langen dafs die sache doch vielmehr diesem zuzusprechen 
sei, oder im andern falle dafs Numerius nie etwas geschuldet, 
und also eine nichtschuld bezahlt habe, sobald nun aber das 
neue erkenntnifs executirt ist, tritt Agerius abermals als kläger 
auf, und dringt er durch, so ist es natürlich dafs auch Nu- 
merius wieder klagt, nicht besser wäre es wo das erste er- 



$1. kenntnifs ein absolvirendes ist; hätte Agerius aussieht vor 
einem zweiten richter mit der einmal abgewiesenen klage durch- 
zudringen , warum sollte er dies nicht versuchen ? so könnte 
die kleinste sache weiter und weiter, ja geradezu endlos ver- 
schleppt werden. 

dafs dies ein heilloser rechtszustand wäre, bei dem aus 
der möglichkeit des processirens nur nachtheile erwüchsen, 
ist sofort klar, nie ist dies dem scharfen rechtssinn der Rö- 
mer entgangen, und seit ältester zeit wurden die erkenntnisse 
in nachdrücklichster weise geschützt. 

der schütz des erkenntnisses kann verschieden begründet 
werden, man kann davon ausgehn, was erkannt ist als voll- 
bewiesenes und nach allen richtungen vollwirksames recht zu 
betrachten, fuhrt man diese anschauung consequent durch, so 
ergiebt sich aus ihr ein vollständiger schütz des erkenntnisses, 
neben dem jeder andre überflüssig erscheint, jeder, der als 
kläger oder beklagter ein günstiges urtheil erwirkt hat, braucht 
nur dafs so erkannt ist dem neuen richter zu beweisen, um 
diesen sofort zu zwingen, dem ersten urtheU gemäfs zu er- 
kennen, den Römern war diese auflassung nicht fremd, auf 
ihr beruht ülpians') ausspruch: »res judicata pro veritate 
accipitur«. dafs sie aber nicht überall zur geltung kam ergiebt 
sich unmittelbar aus dem andern ausspruch Ulpians'): »placet 
enim ejus rei judicem jus facere«. im allgemeinen ist hier- 
über auch bei neueren Juristen kein streit; Savigny'), der 
im übrigen der fiction der Wahrheit richterlicher aussprüche 
weiteren umfang im Römischen recht vindicirt als manche 
andere anerkennen möchten, nimmt dennoch das fortbestehn 
einer natürlichen Verbindlichkeit nach irriger freisprechung des 
wirklichen Schuldners an*), so sehr diese annähme jener fiction 
widerspricht. 

*) fr. 25 de statu hom. 

*) fr. 3 pr. de agnosc. et al. 

») System VI § 280 folg. 

*) Obligationenrecht. § 11. vergl. System V § 249 u. § 250. 



wirksam zum schütz der erkemitnisse war im Römischen 1 1. 
rechtsleben von jeher die regel, dafs über dieselbe sache nur 
ein mal geklagt werden dürfe, »bis de eadem re ne sit actio«, 
die nichtberechtigung des einzelnen gegenüber der gesammtheit 
der bürger, und was hiemit in innigstem zusammenhange steht, 
dafs jede berechtigung des einzelnen nur aus seiner eigenschaft 
als mitglied jener gesammtheit, aus seiner Stellung als civis 
hervorgeht, sind freilich oft verkannte grundgedanken Römi- 
scher rechtsanschauung. ihnen scheint auch unsere regel ver- 
wandt zu sein, der Staat hilft wol dem einzelnen in seinem 
privaten rechtsgebiet, aber diese hülfe ist streng bemessen, 
der einzehe kann sie nicht mifsbrauchen. ein mal und nicht 
wieder hilft der Staat; der magistrat darf nicht zwei ma^e 
mit derselben sache behelligt werden, so wahrte man die 
majestät des Staats, und erreichte zugleich einen gesicherten 
rechtszustand, wo keine zweite klage über dieselbe sache 
zugelassen wird, ist auch kein zweites erkenntnifs möglich, 
und widersprechenden erkenntnissen entgeht man gewifs, wo 
überhaupt nur ein mal erkannt wird, dafs der freigesprochene 
beklagte durch diese regel stets vollkommen geschützt wird, 
ist leicht zu sehn: aber wie in den vorherbetrachteten fällen 
condemnatorischer urtheile? weist die regel auch die vindi- 
cation des Numerius, wenn ^erius einmal als eigenthümer 
erkannt ist, und ebenso die indebiti condictio desselben zu- 
rück, wenn er dem ^erius verurtheilt gezahlt hat? 

dies hängt offenbar davon ab, ob die vindication des 
Agerius und die des Numerius, und wieder die schuldklage 
des Agerius und die condiction des Numerius , je als klagen 
de eadem re gelten können oder nicht, dafs beide vindica- 
tionen von den Römischen Juristen als klagen de eadem re ange- 
sehn wurden wird sich beweisen lassen'), aber dafs von ihnen 
auch das verbot aus dem judicat gezahltes zu condiciren auf 
unsere regel zurückgeführt worden , vermag ich nicht zu sehn. 



•) vergl. § 10. 
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§1. so scheint nach Römischer auffassung der schütz des 

erkenntnisses auf verschiedenen grundregehi zu beruhn. ohne 
das interesse zu verkennen, das eine umfassende darstellung 
dieses Schutzes, geschichtlich entwickelt bis in das Justi- 
nianische rechtssystem , beanspruchen dürfte, beschränke ich 
mich hier auf betrachtung der regel »bis de eadem re ne 
Sit actio«, und werde auch diese nur wenig über die zeit 
des formularprocesses hinaus verfolgen, da gerade hier wesen 
und wirken der regel besonders deutlich sich darstellen. 

§2. Frühere bearbeitungen. 

§2. Die regel »bis de eadem re ne sit actio« bildet die 

grundlage der lehre von der processualischen consumption. 
mehrfach ist die behauptung wiederholt worden, erst durch 
entdeckung des Gajus seien wir in stand gesetzt diese lehre 
genügend zu bearbeiten, die behauptung wird durch die 
thatsache unterstützt, dafs die früheren bearbeitungen, nach 
dem was wir neu gelernt, ohne ausnähme uns mangelhaft er- 
scheinen, dafs durch die gewonnene kenntnifs des Römischen 
processes in seinen formellen eigenthümlichkeiten die an- 
schauung der klagenconsumption sehr erleichtert ist, soll 
sicher nicht in abrede gesteUt werden; möglich aber dafs die 
bedeutung einiger unmittelbar auf die consumptionslehre be- 
züglichen stellen des Gajus bisweilen überschätzt wäre, wie 
ja, wo überhaupt neues zur anerkennung gelangt, man selten 
geneigt ist rechtes maafs einzuhalten, vielleicht war in den 
auch älteren rechtslehrern zugänglichen quellen mehr zu finden 
als oft darin gesucht ist. doch wollen wir nicht darüber 
rechten, was früher zu leisten gewesen wäre, wol aber aner- 
kennen, wie fleifsig in neuster zeit altbekanntes wie neuge- 
fundenes mit specieller rücksicht auf unsre lehre ausgebeutet 
ist. der gedanke ein feld zu betreten, auf dem jüngst viele 
und bedeutende Vorgänger gewandelt sind, hat nichts ab- 
schreckendes, dafs, wo binnen kurzer zeit dieselbe lehre 
viele bearbeiter findet, dies ein zeichen ist dafs keines ein- 



zelnen leistang den ansprächen der zeit YöUig genügt, ist M. 
keine neue bemerkung. 

selbstlndige litterargeschichtliche ausfuhrungen dürften 
hier nicht an der stelle sein, die meinungen früherer Juristen 
sind (uT uns von rein geschichtlichem interesse, für dessen 
befirie^gung Rlbbentrop in seiner De necessaria, quam 
vocant noyatione, Commentatio gesorgt hat; auch 
haben Keller, in der Litis Contestation und Urtheil, 
und Buchka, im Einflufs des Processes auf das ma- 
terielle RechtsYcrhältnifs, vielfach auf die dogmenge- 
schichte rticksicht genommen, der versuch fiir die kenntnifs 
der älteren litteratur mehr zu leisten als jene Schriften, ver- 
spricht keinen erfolg, der mit der aufzuwendenden mühe in 
richtigem verhaltnifs stünde, blofse excerpte aber aus büchem, 
die in aller bänden sind, erscheinen unnütz, was seit dem 
bekanntwerden des Gajus über die procefsconsumption ge- 
schrieben zusammenzuordnen ist nicht schwer, eben darum, 
und da anzunehmen dafs, wer für solche forschungen sich 
interessirt, auch mit deren neuster litteratur vertraut ist, 
glaube ich mich auch dieser arbeit überhoben, die einzelnen 
meinungen der Schriftsteller, die auf die entwicklung jener 
lehren von einflufs gewesen sind, werden am passenden orte 
angeführt werden; doch nicht ohne auswahl. 

vor allen neueren auf die processualische consumption be- 
züg^chen monographischen darstelinngen zeichnet sich Kellers 
eben genanntes werk aus, durch imbefangene auffassung der 
quellen, tiefe der gedanken und Sorgfalt der ausfuhrung; 
ebenso wie Savignjs Untersuchungen im sechsten bände des 
Systems hoch stehn über allen andern von dem systema- 
tischen gesichtspunkt ausgehenden entwicklungen der lehre. 
Keller war zugleich der erste, iet was aus Gajus zu ent- 
nehmen war benutzte um neues licht über die klagencon- 
sumption zu verbreiten, und die von ihm gewonnenen re- 
sultate bilden die grundlage der heutigen doctrin. wider 
einzelnes fSreilich hat sich oft scharfe Opposition bemerklich 
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|9. gemacht, doch weichen die ansichten der rechtslehrer, die 
in neuster zeit geschrieben haben, oft nicht weniger von 
einander als von Keller ab. so einigen sich innere und äufsere 
gründe, die mich zwingen, wenn ich eine lehre vertheidigen 
will , die von der im allgemeinen herrschenden abweicht und 
nicht auf den Yon Keller angenommenen grundlagen beruht, 
Keller als meinen hauptgegner zu betrachten; und um von 
vornherein keinen zweifei über das maafs unserer differenz^n 
zu lassen, mag es angemessen sein, Kellers und meine auf- 
fassung der processualischen consumption in ihren grund- 
zügen einander gegenüber zu stellen. 

Keller nimmt an dafs durch die litis contestation die 
actio in Judicium deducirt und consumirt werde, dafür aber 
aus ihr eine Obligation »condemnari oportere« entstehe, diese 
wird wiederum von dem urtheil consumirt und durch eine 
neue Obligation »judicatum facere oportere« ersetzt, solche 
Wirkungen treten bei gewissen klagen und unter gewissen 
Voraussetzungen direct ein , nur hier findet zweimalige wirk- 
liche novation statt, in allen andern fällen werden gleiche 
Wirkungen auf indirectem wege erzielt, und zwar dienen, 
von dem augenblick der litiscontestation an die exceptio rei 
in Judicium deductae, und nach dem erkenntnifs, mit jener 
electiv concurrirend, die exceptio rei judicatae die consumption 
zu verwirklichen, gegenständ der consumption aber ist nicht 
die formelle klage, sondern das zu gründe liegende rechts« 
verhältnifs in seiner modificirten natur eines klagrechts. äufser« 
lieh soll dieses durch die intentio bestinunt werden, so dafs 
der regel nach was den Inhalt der intentio ausmacht con« 
sumirt wird, der exceptio rei judicatae weist Keller neben 
der bestimmung als organ der procefsconsumption zu wirken, 
von ihm negative function der einrede genannt, die andere 
positive function zu, die positiven resultate eines urtheils in 
späterem rechtsstreit geltend zu machen. 

wie KeUer zu dieser anschauung gelangt, ist leicht zu 
sehn, er geht aus von der .darstellung des Gajus, instit 
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m 180 — 81 uad nn 106 — 8, und entwickelt aus dieser««, 
allein seine lehre von der consumption. als organ der con- 
sumption nennt Gajus die exceptio rei judicatae. nun ver- 
gleidit Keller was aus den pandekten über diese exception 
längst bekannt war. manche stellen scheinen mit dem aus 
Gajus gewonnenen bilde verträglich, manche durchaus unver- 
träglich, war nun jenes bild ein richtiges, und die be- 
stinunung der exceptio rei judicatae durch dasselbe scharf 
bezeichnet, so mufste die einrede neben dieser bestimmung 
noch eine andre haben, auf welche sich die aus Gajus nicht 
zu erklärenden pandektenstellen bezogen, wäre die prämisse 
richtig, den schlufs würde niemand anfechten; und dafs Keller 
beide angenommene functionen mit grofsem Scharfsinn be- 
stimmt und abgegrenzt hat, darf auch jetzt nicht geleugnet 
werden. 

Keller hat seine ansichten zuerst und ausführlichst in 
der Litis Contestation entwickelt, auch seine Recen- 
sion ') von Buchkas Einflufs soll nicht nur angriffe aln 
weisen, sondern zugleich eigene meinungen noch besser be- 
gründen als dies im ersten werk geschehen war. Kellers 
neuste Schrift, der Römische Givilprocefs, kommt wie- 
derholt auf die hier zu behandekden fragen zurück, dafs 
Keller im ganzen bei der früheren auffassung beharrt, ist 
zweifellos; doch sind einige abweichungen offen ausgesprochen, 
andere scheinen leise angedeutet zu werden, die einen wie 
die andern werden noch näher berührt werden. 

ich entwickle die processualische consumption aus der 
regel »bis de eadem re ne sit actio«, der an sich klagbare 
anspruch darf nur ein mal mit klage verfolgt werden, hat 
eine klage über den anspruch stattgefunden, so hat er die 
klagbarkeit verloren; und wird dennoch eine neue klage über 
denselben anspruch angebracht, so ist, wo nicht der prätor 
den klagantrag zurückweist, diese klage, nach Verschiedenheit 



>) in der Hallischen allgemeinen Litteratorzeitung 1846. 
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M. der fälle, bald an sich unwirksam, bald durch eine exceptio 
rei in Judicium deductae oder exceptio rei judicatae, je nach 
dem procefsabschnitt bis zu welchem die erste klage durch- 
geführt worden, zu entkräften, die letztgenannte einrede 
wirkt also den klagen entgegen, welche sich auf anspräche 
beziehn, die bereits in einem früheren rechtsstreit, seitens 
des klägers oder seitens des beklagten, als gegenständ der 
klage eingeführt und dem richterlichen erkenntnifs unterworfen 
worden sind, eine andre fonction derselben exception ver« 
mag ich nicht anzuerkennen. 

die differenz zwischen Kellers ansieht und der hier auf- 
gestellten erscheint leicht gröfser als sie in der that ist. die 
exceptio rei judicatae und die andern organe der klagencon- 
sumption werden in den meisten fällen nach beiden an- 
schauungsweisen gleichmäfsig zur anwendung kommen, und 
der widerstreit gewöhnlich auf die begründung, warum die 
gleichmäfsig erkannten Wirkungen eintreten, beschränkt blei- 
ben, sonach ist mein widersprach mehr von theoretischer 
als Yon praktischer bedeutung. doch möchte ich auch diese 
ihm nicht ganz absprechen, nach Kellers Vorgang beschränke 
ich meine Untersuchungen auf das classische Römische recht, 
aber für die im Justinianischen recht anzunehmenden resultate 
dürfte es von unterschied sein, welches princip der klagen- 
consumption man im älteren rechte voraussetzt. 

die sogenannte negative function der exceptio rei judi- 
catae, in der, wie schon bemerkt, nach Kellers ausfuhrungen 
diese einrede organ der consumption ist, erweist Keller selber 
aus vielen stellen der pandekten und des codex, hierauf ge- 
stützt nehmen mehre rechtslehrer, z. b. Mühlenbrach *) und 
Vangerow') an, dafs auch dem neusten Römischen recht 
eine gewisse klagenconsumption nicht fremd sei, die im all- 
gemeinen auf ähnlichen principien berahe wie im früheren 



•) Pandekten § 144. 
*) Leitfaden § 173. 
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recht, hiergegen aber hat Wächter^) mit grofser schärfe |9. 
ausgeführt, dafs das novationsprincip, auf welches die pro- 
cessualische consumption im älteren rechte zurückgeiiihrt zu 
werden pflegt, im Justinianischen recht keine geltung bean- 
spruchen könne, mithin die klagenconsumption in diesem 
rechte als verschwunden zu betrachten sei. dieser ansieht 
ist auch Savigny*) beigetreten. 

dafs jenes novationsprincip, gleichviel ob man von Kellers 
oder von Wächters anschauung der Wirksamkeit desselben 
im älteren rechte ausgehn mag, im Justinianischen recht nicht 
zu finden ist ergiebt sich schon daraus mit grofser Wahr- 
scheinlichkeit, dafs niemand es gefunden, bevor Gajus be- 
kannt war« so weit Wächters und Savignys ausfährungen 
darauf beschränkt bleiben, das nichtVorhandensein dieses 
princips im neusten recht nachzuweisen, scheinen sie un- 
zweifelhaft richtig, höchst bedenklich aber ist die weitere 
annähme, dafs überhaupt keinerlei klagenconsumption dem 
System Justinians bekannt sei. Savigny*), der dies annimmt, 
kommt consequent zu der behauptung, dafs da, wie im fr. 2 
de duob. reis von Javolen, im fr. 16 eod. von Gajus, 
fr. 116 de verb. obl. vonPapinian, fr. 31 § 1. de novat. 
von Venulejus, fr. 5 de fidej. von Ulpian, so auch in der 
c. 28 de fidej. von Justinian aus dem jähr 531, spuren 
älteres rechts entlialten seien, die aufnaluue all dieser stellen 
in die Sammlung als versehn zu betrachten sei. unzweifel- 
hafte spuren des angeblich antiquirten rechts sind aber auch 
in fr. 32 de peculio, fr. 1 § 24 de exerc. act. , fr. 4 §5 
quod cum eo q. in al. p., fr. 9 § 1 de trib. act., sämmt- 
lich von Ulpian, fr. 23 de tut. et rat. distr., fr. 46 § 5 
de adm. et per. tut. von Paulus, in der c. 2 de judiciis 
von Sever, c. 4 eod. und c. 1 si adv. r. jud. von Alexander, 
c. 4 depositi von Gordian, sehr deutlich im fr. 16 § 5 

. *) Erörterungen aus dem Römischen Privatrecht. III 12. 8. 35. f. 
•) System VI § 258. 
•) Obligationenrecht § 19. 
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§9. de pignoribus von Marcian und fr. 9 §. 1 de exe. r. 
jud.*Yon Ulpian enthalten, wer also dabei beharrt, dafs das 
neuste recht keine klagenconsumption kenne, vielmehr die 
Wirkungen des urtheils jetzt überall aus der fiction der wahr^ 
heit zu erklären seien, der inufs die aufnähme aller dieser 
stellen, und vielleicht noch mancher andern'), als redactions- 
fehler betrachten! 

die behauptung dafs das im jähr 531 noch bekannte 
und wirksame Institut der processualischen consumption im 
Justinianischen sjstem aufgehoben worden, diese aufhebung 
jedoch in keinem besondern gesetze ausgesprochen, sondern 
nur durch weglassen auf die consumption )>ezüglicher stellen 
bewerkstelligt sei, klingt an und für sich nicht wahrschein- 
lich, und verliert alle glaubhafligkeit, sobald man erkennt 
dafs dies weglassen durchaus nicht consequent durchgeführt 
ist. mag man von den compilatoren denken wie man will, 
einige geschicklichkeit und umsieht darf man ihnen nicht ab- 
sprechen, aber Um ein bis vor ganz kurzem gültiges rechts- 
Institut im neuen Systeme als aufgehoben zu bezeichnen, viele 
auf jenes Institut bezügliche und von demselben als nocir 
geltendem rechte handelnde stellen in pandekten und codex 
aufzunehmen, und nirgends jenes rechtsinstitut ausdrücklich 
als antiquirt zu bezeichnen, wäre ein verfahren gewesen, 
das von höchster Ungeschicklichkeit und gedankenlosigkeit 
zeugte, im jähr 531 galt noch die klagenconsumption im 
Römischen recht, mindestens zwanzig steUen der neuen rechts- 
sammlungen beziehn sich auf die Wirksamkeit desselben in- 
stituts, nirgends ist seine aufhebung ausgesprochen: also ist 
es auch im Justinianischen recht noch als vorhanden anzu- 
nehmen. 

wer nun das gedachte novationsprincip und die klagen- 
consiunption als untrennbar ansieht, stöfst, wie gezeigt, auf 

vergl. Keller in der Litis Gontestation, namentlich § 29. ttber 
die negative fonction der exceptio. 
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erhebliche Schwierigkeiten, mag er beides im Justinianischen |t« 
recht als gültig oder als antiquirt voraussetzen, diesen schwie* 
rigkeiten entgeht wer die consumption aus der regel »bis 
de eadem re ne sit actio« herleitet, die regel selber wird 
durch viele digestenfragmente bezeugt'), und die aus dieser 
regel fliefsende consumption kann auch im neusten recht nicht 
als aufgehoben betrachtet werden, da die meisten stellen, aus 
denen wir das wesen der consumption zu bestimmen ver- 
mögen, der Justinianischen Sammlung angehören, freilich aber 
erscheinen, wenn man das neue recht dem älteren vergleicht, 
die Wirkungen der consumption im allgemeinen abgeschwächt, 
weil an die stelle des streng förmlichen processes ein form- 
loser getreten ist, in dem namentlich auch die litis contestation 
von der alten bedeutung verloren hat, und beschränkt durch 
einzelne positive gesetze, z. b. durch die § 33 J. de actio n. 
und § 10 de except. erwähnten Constitutionen von Zeno 
und von Justinian, und durch die schon genannte c. 28 de 
fidejussoribus. 

doch kehren wir zum classischen recht zurück, ich 
kann Kellers meinungen nicht besser widerlegen, als wenn 
ich meine widersprechenden beweise, aber auch einzelne von 
der construction meiner ansieht unabhängige bedenken wider 
Kellers lehre auszuiiihren, scheint nicht überflüssig. 

die differenzen zwischen Kellers und meiner anschauungs- 
weise bewegen sich zunächst um die frage, ob die exceptio 
rei judicatae zwei functionen besafs, oder ob sie immer auf 
dasselbe, von mir hervorgehobene princip sich stützte, quellen- 
zeugnisse, die bewiesen dafs die Römischen Juristen von 
jener duplicität der exceptio rei judicatae gewufst, sind nicht 
vorhanden. Savigny*) glaubt in den Worten des Paulus im 
fr. 6 de exe. rei jud. eine hindeutung auf beide functionen 
der einrede nebeneinander zu erblicken, jene worte lauten: 



') vergl. § 3. 
•) System § 282. 
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$9. singulis controversiis singulas actiones unumque jndicati 
finem sufficere probabili ratione placuit; ne aliter modus 
litiam multiplicatus summam atque inexplicabilem faciat 
difficultatem , maxime si diversa pronuntiarentur. parere 
ergo exceptionem rei judicatae frequens est. 
ich vermag in ihnen nichts zu erkennen als eine paraphrase 
der regel »bis de eadem re ne sit actio«, die Paulus gerade 
darauf zurückfiihrt , worin stuch ich ihren wesentlichen nutzen 
suche, »ne modus Utium multiplicatus faciat difficultatem.« 
dafs aber diese difficultas auf das höchste gesteigert wird 
»si diversa pronuntiarentur«, gemindert wird wo die ver- 
schiedenen erkenntnisse miteinander übereinstimmen, erhellt 
ohne weitere beleuchtung, und ist auch von mir schon her- 
vorgehoben worden, die kritischen Schwierigkeiten der letzten 
Worte der stelle zu erörtern ist nach Savignys ausführungen**) 
unnöthig. klar ist dafs Paulus die exceptio rei judicatae 
aus dem princip herleitet, das der klagenconsumption zu 
gründe liegt: aber dafs er dieser einrede eine doppelte function 
zuschreibe, ist in diesen Worten des Juristen wol nicht aus- 
gedrückt. Keller sieht im f r. ^^ de exe. r. jud. einen beweis 
des Schwankens zwischen der positiven und negativen function 
der exception in den ansichten der Römischen Juristen, dafs 
dies schwanken aber ein bewufstes gewesen behauptet Keller 
nicht, auch dürfte dies aus den Worten der stelle, die übrigens 
später ausführlich besprochen werden wird, nicht wohl zu 
schliefsen sein ' *). andere stellen sind soviel ich weifs nie 
angeführt worden, das wissen Römischer Juristen von der 
dupiicität der exception zu belegen, wenn uns aber keine 
aussprüche erhalten sind, die jenes wissen der Römischen 
Juristen bezeugen, so liegt die folgerung nahe, dafs sie dieses 
wissen überhaupt nie ausgesprochen, in den institutionen 
des Gajus wenigstens fand es gewifs keinen ausdruck, und 



") System § 280. 

* anderer meiaung scheint Dernburg, Hereditatis Petitio § 6. n. 29. 
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man sieht nicht recht ein, warum die compilatoren, die doch §9. 
so mle von der angeblich antiquirten function der einrede 
handehide stellen in die Sammlungen aufnahmen, gegen aus« 
Sprüche der Juristen , die auf die duplicität der exception hin- 
wiesen, so viel consequenter und umsichtiger verfahren sein 
sollten, weitere folgerungen will ich nur andeuten: ein 
wissen das nie ausgesprochen wird, ist bei niemanden zu ver- 
muthen, und die behauptung, dafs wir das wesen der ex- 
ceptio tiefer ergründet als die Römischen Juristen, scheint 
überkühn. 

doch mag diese folgerungen bestreiten, wer ein freies 
walten des zufalls annimmt; dafs wir eine anschauung nicht 
als Römisch erweisen können, rührt nicht immer daher, dafs 
die anschauung den Römern fremd war. aber die annähme 
zweier functionen der exceptio rei judicatae ist ebenso un- 
wahrscheinlich wie unbewiesen, der Wirkung nach sind aUe 
exceptionen, im engen sinne, einander gleich, verschieden 
nur je nach den bedingungen ihrer geltung. dafs also eine 
exception zwei functionen habe, kann nichts andres bedeu- 
ten als dafs sie unter zwei verschiedenen Voraussetzungen 
in kraft trete; und da eben die Verschiedenheit der Voraus- 
setzungen die Verschiedenheit der exceptionen bedingt, so 
läuft die behauptete duplicität darauf hinaus, dafs zwei ver- 
schiedene exceptionen denselben namen getragen haben sollen, 
hier liegt die frage nahe : wurden diese beiden gleichgenannten 
exceptionen, oder, wie Keller sagt, diese verschiedenen fimctio- 
nen derselben exception, in der formel gleich oder verschieden 
gefafst? nehmen wir das erste an, so behaupten wir dafs 
wenigstens im einen fall die formelworte die Voraussetzungen 
der exception nur wenig genau bezeichneten; und noch un- 
wahrscheinlicher scheint die andere annähme , dafs die Römer 
zwei der Voraussetzung wie der fassung nach stets geschie- 
dene exceptionen unter einen namen begriffen haben sollten, 
und wie sollen wir uns das geschichtliche verhältnifs beider 
functionen zu einander vorstellen? 
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§9. meisterhaft hat Savignj ") ausgeführt dafs die soge- 

nannte negative function die ältere sei, dafs aus ihr die po- 
sitive sich entwickelt, dann beide eine zeit lang nebeneinander 
fortbestanden haben, endlich die ältere in die jüngere auf- 
gegangen sei. zweifei, die eine so trelTliche darstellung nicht 
zu beseitigen vermag, sind nicht unerheblich, hat Agerius 
vindicirt, Numerius restituirt, und es wollte nun wiederum 
Numerius dieselbe sache vindiciren, so schützt den Agerius 
die exceptio rei judicatae, nach Kellers und Savignys ansieht 
in positiver function. wie aber bevor diese positive function 
zur anerkennung gelangt war? kannte hier das alte recht 
ein mittel zum schütz des Agerius, warum verschwand dies 
mittel im neueren recht? und wozu bedurfte es dann über- 
haupt der positiven function der exceptio rei judicatae? oder 
schützte das alte recht in diesem falle den Agerius gar nicht 
und gestattete die neue klage des Numerius? 

ob einer meiner vielen gegner dies letzte behaupten möchte, 
weifs ich nicht. Keller ") hat seine ansieht ausdrücklich dahin 
ausgesprochen, dafs schon zur zeit der legisactionen dem 
Agerius solcher schütz geworden, er sagt von der neuen 
klage des zuerst besiegten beklagten: 

die klage steht doch im Widerspruch mit der damaligen 

pronuntiatio rem actoris esse, und wäre deshalb schon 

unter der (zweiseitigen) legis actio per sacramentum ganz 

gewifs ausgeschlossen gewesen. 

soviel ist unmittelbar klar aus diesen worten: -auch im ältesten 

recht wird nach Kellers meinung der siegreiche Agerius wider 

den vindicirenden Numerius geschützt, aber worauf gründet 

KeUer diesen schütz? darauf dafs der neue klagantrag der 

ersten pronuntiatio widerspricht? man möchte glauben, dies 

genüge nach Kellers ansieht nicht iiir das älteste recht, 

denn wozu sonst die zweiseitige legisaction hervorheben? 



>0 System VI §281. 
«») Civ. Pr. § 72. 
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errathe ich richtig was Keller hiermit andeuten wollte, so $9. 
ist es, dafs der erste klMger, Agerius, darum wider die neuen 
ansprüche des ersten besitzers, Numerius, geschützt werde, 
weil die erste klage, eine zweiseitige legisaction, selber sich 
schon auf jene ansprüche des Numerius bezogen habe, dann 
aber wäre nach strenger consequenz die abweisung des Nu- 
merius nicht aus dem entgegenstehenden positiven inhalt des 
ersten ausspruchs, sondern vielmehr daraus herzuleiten, dafs 
überhaupt schon einmal erkannt ist über des Numerius an- 
sprüche, d. h. mit andern Worten, dafs die klagbarkeit der 
ansprüche des Numerius durch des Agerius klage consumirt 
ist war dies »Kellers gedanke als er sich auf die zweiseitig- 
keit der legisaction berief, so kommt er mir halbwegs ent- 
gegen, denn dafs der vindication, mochte sie nun in den 
formen der legisactionen oder in denen des formularprocesses 
verhandelt werden, slets dieselbe anschauung zu gründe lag, 
wird schwer zu leugnen sein; wir werden dieselbe zwei- 
seitigkeit, die der ältere procefs bekundet, auch im neuern, 
nur minder scharf ausgeprägt wiederfinden, und liefs sich 
im älteren rechte die abweisung des zweiten klägers, auch 
ohne berücksichtigung des materiellen Inhalts des erkennt- 
nisses, aus der consumptionslehre erklären, so vrird es nur 
einiger achtsamkeit bedürfen um auch im neueren recht zu 
gleicher einsieht zu gelangen, der fall aber^ wo die exceptio 
rei judicatae den siegreichen vindicanten wider die neue vin- 
dication des unterlegenen beklagten schützt, ist der einzige 
in dem die behauptete positive function der einrede mit einiger 
aussieht auf erfolg vertheidigt werden könnte; wer mir zu- 
gidl>t dafs auch hier die exception nach den grundsätzen 
der consumption, und nicht aus dem positiven inhalt des 
ersten ausspruchs zu erklären sei, wird überall darauf ver- 
zichten müssen, die exceptio rei judicatae als organ der po- 
sitiven kraft eines erkenntnisses darzustellen. 

um nun die vorher begonnenen ausfuhrungen wieder 

aufzunehmen: ist Keller der ansieht, dafs wie im entwickelten 

2 
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$9. formularprocers so auch zur zeit der legisactionen eine neue 
vindication des erstbesiegten besitzers nicht durchzufuhren 
war, so kann er auch fiir die älteste periode des formular- 
processes nicht wohl ein anderes resultat annehmen, und 
welches andere rechtsmittel sollte hier den ersten vindicanten 
gesichert haben, als eben die exceptio rei judicatae? und 
zwar nach Kellers meinung in positiver function. also wären 
beide Functionen der einrede gleich alt? nicht eine aus der 
andern entsprossen? 

hier mufs ich einem einwurf begegnen, der nahe zu 
liegen scheint, man möchte sagen, die positive function sei 
dennoch die jüngere; ehe sie in aufiiahme gekommen, habe 
in den fällen, in denen später sie wirksam geworden, stets 
der praetor unmittelbar verweigert eine klage zu ertheilen. 
wer dies behauptet, den frage ich, warum verweigerte ^er 
praetor die klage? weil die klagbarkeit des betreffenden an- 
spruchs consumirt war, oder weil der neue antrag mit dem 
früheren aussprach im Widerspruch stand? wer das erste 
annimmt, mag nicht mehr als mein gegner gelten; wer aber 
das zweite behauptet, der setzt voraus, die anschauung der 
positiven Wirksamkeit eines erkenntnisses sei in Rom eben so 
früh mindestens zur geltung gelangt wie die exceptio rei 
judicatae in der angenommenen negativen function , man habe 
aber lange kein passendes organ derselben gefunden, und so 
den praetor oft zu ausgedehnten eigenen Untersuchungen ge- 
zwimgen, bis man endlich darauf verfallen, die zu andern 
zwecken eingeführte exceptio rei judicatae auch hi<T zu be- 
nutzen. Savignys eleganten ausführungen, die wesentlich 
darauf beruhn, deri;echtssatz: »dem Inhalt eines gesprochenen 
urtheils solle kein späteres urtheil widersprechen« sei nicht 
uralt, sondern allmählig in die rechtlichen Überzeugungen 
der Römer eingedrungen, widerstreitet auch diese annähme 
offenbar. 

so mag diese mittelmeinung als beseitigt gelten, aber 
auch wer eine der extremen ansichten vertheidigt, unternimmt 



19 

nicht kleine Schwierigkeiten zu überwinden, wer beide functio- 8 9. 
nen als gleich alt voraussetzt, mnfs nachweisen wie die Römer 
dahin gekommen, zweien von anfang an auf gänzlich ver- 
schiedenen Voraussetzungen beruhenden exceptionen denselben 
namen zu geben, und dann stets beide wie eine und dieselbe 
einrede zu behandeln, wer die eine aus der andern, und 
ebenso die die jüngere tragende auffassung aus der die ältere 
begründenden anschauung erwachsen läfst, mufs, bevor die 
neuere auffassung durchdrang, einen rechtszustand in Rom 
annehmen bei dem die vindication nie mehr als augenblick- 
lichen besitz, keinen schütz wider spätere anspräche des be- 
siegten besitzers zu verschaffen vermochte. 

soviel für jetzt wider die behauptete duplicität der ex- 
ceptio rei judicatae und wider die angenommene positive 
function derselben, übereinstimmend mit Keller nenne ich 
diese exception als organ der processualischen consumption. 
hier gehn unsre meinungen vornehmlich betreffs des anzu- 
nehmenden princips der consumption und betreffs des äufser- 
lich erkennbaren maafses der consumption auseinander, dafs 
das von Keller behauptete novationsprincip , insoweit es die 
grundlage der consumptionslehre bilden soll, wol aus der 
regel »bis de eadem re ne sit actio«, nicht aber die regel 
und ihre Wirkungen aus jenem princip erklärt werden können 
ist später '') zu entwickeln, das aber mag gleich hier folgen, 
dafs der beweis iiir Kellers behauptung '*), die intentio be- 
zeichne in der regel den gegenständ der consumption, nicht 
mehr als vollständig erbracht gelten kann. Keller selber läfst 
so viele ausnahmen zu, bei allen formulae in factum con- 
ceptae, allen klagen in rem, allen klagen mit intentio incerta, 
dafs nur diejenigen persönlichen klagen übrig zu bleiben 
scheinen, bei denen die forme! blofs aus einer intentio certa 
und einer condemnatio besteht, war nun die condemnatio 



'*) vergl. § 23. 

*») Litis Gontestation § 33. 
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i 2. nie geeignet als maafs der consmnption zu dienen, so mufste 
in diesen fällen die consomption durch die intentio begrenzt 
werden , aber eine allgemeine regel auf sie zu gründen scheinen 
gerade diese fälle wenig geeignet, die hauptstütze von Kellers 
aussprach war Gajus M 131: 

totius illius juris obligatio ita concepta actione, quicquid 

ob eam rem Nrn. Nm. Ao. Ao. dare facere oportet, per 

intentionem consumitur. 
diese lesart der gesperrt gedruckten worte beruhte auf Göschens 
conjectur, seit aber Rudorff gezeigt hat dafs die in der hand- 
schrift erhaltenen züge richtiger gelesen werden »per litis 
contestationem consumitur«, vermag die. stelle nichts 
itir Keller zu beweisen. Keller beruft sich ferner auf die 
Worte des fr. 32 pr. de peculio von Ulpian: 

ut magis eos perceptio quam intentio liberet. 
Savigny") iuhrt aus die worte »condemnationis tempus« im 
fr. 3 de cond. trit. bezeichneten die zeit der litis con- 
testation; im vergleich hiermit erscheint die behauptung, dafs 
das wort »intentio« im fr. 32 cit. die anstellung der klage 
und somit auch gerade die Utis contestation bezeichne völlig 
ungezwiuigen. aber ich will zugeben dafs in der von Ulpian 
besprochenen peculienklage die intentio das maafs der con- 
sumption bestimme ; denn nicht dafs aus der intentio vielfach 
dieses maafs zu entnehmen sei, sondern nur dafs der inhalt 
der intentio der regel nach gegenständ der consumptTon sei, 
bestreite ich. wenn Keller endlich noch Gajus Uli 53 — 60 
anfuhrt, so beweisen gerade diese stellen dafs die condemnatio 
nie, aber die demonstratio ebenso wie die intentio tiir den 
umfang der consumption maafsgebend sein kann, nicht mit 
unrecht also scheint Dernburg") auch Keller den Juristen zu- 
zuzählen die die bedeutung der demonstratio nicht ganz 
richtig erkannt haben; aber freilich pafst keine ähnliche be« 



'•) System VI § 276. 

>*) HerediUtis Petitio § 3. n. 3. 
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schuldigung auf die im Civil Procefs, namentlich § 44, §>. 
vorgetragenen lehren, möglich daher dafs Keller auch seine 
ansichten über das verhältnifs der intentio zur consumption 
jetzt geändert hat. 



Die r e g e 1. 



§ 3. Quellenzeugnisse. 

Festzustellen ist zuerst, dafs die behauptete regel: »bis de $s. 
eadem re ne sit actio«, im Römischen recht geltung gehabt 
hat. von dieser regel als solcher meldet meines wissens nur 
Quinctilian. 

inst. VII 6, 1: scripti et voluntatis frequentissima inter 
consultos quaestio est, et pars magna controversi juris 
hinc pendet; quo minus id in scholis accidere mirum 
est, ubi etiam ex industria fingitur. ejus genus unum 
est in quo et de scripto et de voluntate quaeritur. (nun 
folgen, 2 und 3, beispiele anschliefsend an die sätze 
»for quadruplum solvat« und »ex meretrice natus ne 
concionetur«; dann) 4: solet et illud quaeri, quo referatur 
quod scriptum est: bis de eadem re ne sit actio; 
id eist, hoc bis ad actorem an ad actionem. haec ex jure 
obscuro. 

declam. 266 arg.: bis de eadem re agere ne 
liceat. in quadam civitate proditionis damnatus missus 
est in exsilium. hello eadem civitate laborante revocati 
sunt exsules. is qui proditionis damnatus fuerat fortiter 
fecit. petit ut iterum causam suam agat. accusator prae- 
scribit quod bis de eadem re agere non licet, 
sermo ibid.: postea veniemus ad id quoque an uti- 
que ista praescriptio valere debeat semper, hoc est an 
etiam in publicis causis bis de eadem re agere non 
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M* liceat. in quo illud dicetur: privatis litibus, quoniam 

et minus momenti et plus numeri babeant, suecursum 

esse hac lege, publicas actiones majores esse quam ut 

cadant exceptione. 

Quinctilian ist ein gelehrter und umsichtiger schriftsteiler. 

freilich will er nicht in der Jurisprudenz, sondern in der 

rhetorik Unterricht ertheilen, und wählt hiemach seine beir 

spiele: aber er schreibt verständig und verständlich, und 

wer acht giebt, den wird er nicht teuschen. die vorstehenden 

stellen habe ich in diesem umfange gegeben um anderes be- 

weises, dafs Quinctilian hier von einer regel des geltenden 

nicht des fingirten rechts handele, überhoben zu sein. 

hinweisungen auf unsre regel sind in den erhaltenen 
sehriften der Römischen Juristen sehr häufig. 

Gajus im 98: periculum cnim est ne iterum domi« 
nus de eadem re experiatur. quod periculum non 
intervenit si per eognitorem actum fuit, quia de qua re 
quisque per eognitorem egerit, de ea non magis amplius 
actionem habet, quam si ipse egerit. 
ibid. IUI 106: .... postea nihilo minus ipso jure de 
eadem re agi potest. et ideo necessaria est exceptio 
rei judicatae vel in Judicium deductae. 107. at vero si 
legitimo judicio in personam actum sit ea formula, quae 
juris civilis habet intentionem, postea ipso jure de eadem 
re agi non potest, et ob id exceptio supervacua est. 
.... 108. alia causa fuit olim legis actionum. nam qua 
de re actum semel erat, de ea postea ipso jure agi 
non poterat. 

fr. 5 de exe. r. jud. (Ulpianus 1. 74 ad ed.): de 
eadem re agere videtur et qui non eadem actione agat, 
qua ab initio agebat, sed etiam si alia experiatur de 
eadem tamen re. utputa si quis mandati acturus, cum 
ei adversarius judicio sistendi causa promisisset, propter 
eandem rem agat negotiorum gestorum vel condicat, 
de eadem re agit. recteque ita definietur, eum demum 
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de eadem re non agere qui prorsus rem ipsam non §8. 
persequitur. ceterum cum quis actionem mutat et experitur, 
dummodo de eadem re experiatur, et si diverso genere 
actionis quam instituit, videtur de ea re agere. 
dafs diese stelle den Worten nach auf die exceptio rei 
jadicatae bezogen werden kann, ergiebt sich aus ihrer auf- 
nähme in den betreffenden pandektentitel; ob Ulpian selber 
an diese exception gedacht hat, ist eine andere frage. Sa- 
vignj ^) und Buchka') verneinen sie, und ich will ihre in- 
terpretation nicht angreifen, möglich aber scheint auch die 
andere ausleguBg: Ulpian handelt von der exceptio rei judi- 
catae und von unserer regel; die fragen, sagt er, ob eadem 
res und ob eadem actio vorliege seien nicht zu verwirren; 
als beispiel erläutere dies die cautio judicio sisti, denn sei 
diese in bezug auf eine klage versprochen, und kläger edire 
nachher eine andere klage de eadem re, so werde beklagter 
hiedurch des Versprechens nicht ledig, die worte von »recteque« 
an wären dann wieder im hinblick auf die exception geschrie- 
ben, sind aber auch auf die cautio bezogen wahr. 

fr. 7 pr. de exe. r. jud. (Ulpianus 1. 75 ad ed.): 
si quis cum totum petisset partem petat, exceptio rei ju- 
dicatae nocet, nam pars in toto est. eadem enim res 
accipitur et si pars petatur ejus quod totum petitum 

est § 1 : et quidem ita deiiniri potest, toties eandem 

rem agi quoties apud judicem posteriorem id quaeritur 
quod apud priorem quaesitum est. 
fr. 11 § 4 cod. (Ulp. 1. 75 ad ed.): hie exceptione sum- 
movebor quia eadem res esse intelligitur. 
fr. 12. (Paulus 1. 70 ad ed.): cum quaeritur haec ex- 
ceptio noeeat nee ne, inspiciendum est 

fr. 14 eod.: . . . quae nisi omnia concurrunt, alia 
res est. 



') System VI § 296. 
•) Einfl. I 8. 97. 
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§3. fr. 27 eod. (Neratius 1. 7. membr.): cum de hoc an 
eadem res est quaeritar, haec spectanda sunt .... 
fr. 18 eod. (Ulpianus 1. 80 ad ed.): rei judicatae ex- 
ceptio locum Qon habebit quia alia res est. 
fr. 21 § 3 eod. (Pomponius I. 31 ad Sab.): si fun* 
dum meum esse petiero, deinde postea usum fructum pe- 
tam . . . exceptio mihi obstabit, . . . sed si usum fructum 
cum meus esset vindicavi, deinde proprietatem nactus 
iterum de usu fructu experiar, potest dici alia res esse, 
fr. 22 eod. (Paulus 1. 31 ad ed.)... nee exceptio 
rei judicatae iis proderit, nam etsi eadem quaestio in 
Omnibus judiciis vertitur, tamen personarum mutatio, cum 
quibus singulis suo nomine agitur, aliam atque aliam 
rem facit .... exceptio rei judicatae non nocebit quia 
de alia re agitur. 

fr. 25 § 2 eod. (Julianus 1. 51 dig.): . . . exceptio rei 
judicatae non obstabit: alia enim res facta est ... . 
fr. 15 § 46 de injuriis (ülp. 1. 77 ad. ed.): si 
.quis servo verberato injuriarum egerit, deinde postea 
damni injuriae agat, Labeo scribit eandem rem non 
esse, quia altera actio ad damnum pertineret culpa da- 
tum, altera ad contumeliam. 

fr. 43 § 1 de reg. jur. (Ulpianus 1. 28 ad ed.) 
quoties concurrunt plures actiones ejusdem rei no- 
mine, una quis experiri debet. 

fr. 130 eod. (Ulp. 1. 18 ad ed.): nunquam actiones 
praesertim poenales de eadem re concurrentes alia aliam 
consumit. 
die beiden letzten stellen erscheinen der erläuterung bedürftig, 
da aber diese hier nicht vollständig gegeben werden könnte, 
und zugleich beide stellen im zusammenhange des § 19 aus- 
führlich zu besprechen sind, so genüge für jetzt diese hin- 
weisung, hierher gehört auch eine stelle aus den feldmesser- 
schriften. 

Frontinus 1. U. (Lachmann s. 43 z. 26.): sie fit ut post 
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sententia irrita sit, et rescindi possit quod aut judex aut $3. 
arbiter pronuntiaverint, neque ullum conunissum faciat 
qui sententiam non sit secutus, quando de alia re ju- 
dicem aut arbitrum sumpserint. 
aus den worten ist ohne weiteres klar, dafs die zweite klage 
darum zugelassen wird , weil sie sich auf eine alia res bezieht, 
so vielen unzweifelhaften Zeugnissen mag eines folgen 
das nur auf conjectur beruht. 

Gajus nn 55. item palam est, si quis aliud pro alio 
intenderit, nihil eum periclitari eumque ex integro agere 
posse, quia alia plane res esse videtur, si is qui 
hominem Stichum petere deberet Erotem petierit. 
dem sinn der stelle und der spräche des Gajus dürfte diese, 
auch mit den siglen nicht unvereinbare ergänznng mindestens 
eben so gut entsprechen wie früher von anderen vorge- 
schlagene. 

unter den bei nicht juristischen autoren vorkommenden 
anspielungen auf die regel ist vor allen andern eine stelle 
von Terenz *) beachtenswerth. 

at tu qui sapiens es magistratus adi, 
Judicium de eadem causa iterum ut reddant tibi; 
quandoquidem solus regnas, et soli licet 
hie de eadem causa bis Judicium adipiscier. 
könnten wir mit Rudorff*) die von Cicero*) zweimal 
erwähnte figur: »de eadem re alio modo«, auf eine prae- 
scription zum schütze des beklagten beziehn, so läge auch 
in ihr eine unmittelbare hinweisung auf unsere regel. aber . 
jene worte haben bei Cicero offenbar nicht die bedeutung 
etwas auszuschliefsen, im gegentheil, sie sollen rechtfertigen 
was geschieht, die formel »de eadem re alio modo« scheint 
also eine praescriptio pro actore gewesen zu sein*). 

») Phormio II 3. v. 56 — 59. 

*) zu Pachta lost. II § 171 n. f. 

*) de fiDib. V 88 (29) und ad fam. XIII. 27, 1. 

•) vergl. § 21. 
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i 8. ZU berücksichtigen ist dagegen die redensart »actum agere«, 

deren rechtlichen Ursprung Donatus bezeugt. 

ad Terent. Adelph. 11 2, 24: actum agam: prover- 

bium. id est nihil agam. quod enim in jure semel ju- 

dicatum fuerit, rescindi et iterum agi non potest. 

ähnlich lautet desselben commentar zur Andria ml,?. 

andre beispiele dieser redeweise finden sich bei Terenz '), 

bei Cicero ') und bei Livius '). 

zweierlei wird durch die aufgeführten stellen unmittelbar 
erwiesen: einmal, dafs die Römischen Juristen eine regel »bis 
de eadem re ne sit actio« kannten; zweitens, dafs sie diese 
regel mit der exceptio rei judicatae, dem meist gebrauchten 
Organe der processualischen consumption , in die innigste Ver- 
bindung brachten. 

§ 4. Ursprung der regel. 

§4. Die nächste frage ist: wes Ursprungs unsre regel? wir 

sehn aus Gajus ') dafs sie schon zur zeit der legisaetionen 
und vor der einführung der exceptionen geltung hatte, so- 
nach scheint sie entweder aus einer alten lex oder aus dem 
jus civile, im beschränkten sixme dieses ausdrucks'), zu stam- 
men, nach der art und weise wie die alten Juristen im all- 
gemeinen die regel behandeln, ist wol dies letzte das wahrschein- 
lichere, zugleich erinnern die worte Quinctilians »quod scri- 
ptum est« an Gajus m 180: »quod apud veteres scriptum 
est«, und «dafs diese veteres eben die Juristen gewesen die 
jenes jus civile entwickelten, dürfte niemanden zweifelhaft sein, 
doch ist ein bedenken nicht zu übergehn. Keller ') geht 
bei der Interpretation des fr. 18 § 4 de dolo malo von 



') PhormioII3,72. 

•) ad Att. Villi 18. 3, de amic. 87 (22). 

•) XXVIII 40. 

') IUI 108. 

') vergl. fr. 2 § 5 de or. juris von Pomponias. 

*) Lit. Cont. § 17. 
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Paulus davon aus, dafs die lex, die Trebatius. nicht um- |4. 
gangen wissen wollte, die lex Julia judicialis sei. dies ist 
nicht unmöglich aber unwahrscheinlich, wir wissen von jener 
lex nur dafs sie die dauer eines processes auf achtzehn 
monate besclirSnkte: dafs sie zugleich die aufnähme eines 
zweiten processes über dieselbe sache verboten, ist nicht an« 
zunehmen , weil dies verbot neben unsrer längst anerkannten 
regel ein ganz überflüssiges gewesen wäre, enthielt aber 
jenes gesetz solch ausdrückliches verbot nicht, so lag in der 
anstellung der actio de dolo kein verstofs wider die lex Julia, 
wol aber wider unsre regel: denn die actio de dolo konnte 
nie als ein verschleppen der alten klage, sondern nur als 
neue klage de eadcm re betrachtet werden, hierauf weist 
denn auch das auskunftsmittel des Trebatius hin, der die 
Identität der res in beiden klagen dadurch ausschliefst, dafs 
er der zweiten klage ein von dem früheren verschiedenes 
object zuweist, es scheint also dafs gerade unsere regel 
»bis de eadem re ne sit actio « die lex ist von der Trebatius 
oder doch Paulus reden, ist dies richtig, so würden wir 
schwerlich den Ursprung der regel im jus civile suchen dürfen, 
sondern vielmehr in irgend einem alten gesetz, wahrscheinlich 
in dem aUumfassenden der zwölf tafeln, vermögen wir nun 
diesen zweifei gegenwärtig nicht zu lösen, so mag uns trö- 
sten dafs, ob die regel in den gesetzestafeln verzeichnet ge- 
wesen, oder ob sie dem alten juristenrecht entsprossen, fUr 
ihre geltung keinen unterschied gemacht haben dürfte. 

damit dafs wir die existenz der regel festgestellt und 
ihren Zusammenhang mit der processualischen consumption 
im allgemeinen nachgewiesen, damit ist nicht viel gewonnen, 
der satz selber ist nicht neu'), und die Worte in welche die 
regel gekleidet ist lauten so allgemein, dafs wer nicht tiefer 
eindringt leicht zu falschen Schlüssen kommt, soll die kenntnifs 



vergl. £• B. Planck Mehrheit der Rechtsttreitigkeken s. 5, Savigny 
System VI §280, Keller Civ. Pr. § 72, aber such Buchks Etoflafs 11 § 12. 
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$4. der regel nutzbar werden, so müssen wir aus den quellen 
genau bestimmen, wo dieselbe zur anwendung kam, und 
was sie angewandt wirkte, dies ist die aufgäbe deren lösung 
die folgenden abschnitte versuchen. 

zur anwendung kommt die regel wo eine zweite klage 
de eadem re versucht wird, darum ist zunächst zu ermitteln 
wann überhaupt eine klage über eine gewisse res statt finde, 
sodann woran zu erkennen dafs die res auf welche sich die 
neue klage bezieht dieselbe sei die mit der ersten klage ver- 
folgt worden, ist beides festgestellt, so sind die mittel dar- 
zulegen durch welche unsre regel die neue klage auszu- 
schliefsen vermag, und welchen einflufs die klaganstellung 
auf das die klage begründende recht ausübt. 



Actio und res qua de agitur. 



§ 5. Formen der actio. 

§5. Die geschichtliche wie die wissenschaftliche bedeutung 

des Römischen formularprocesses beruhn auf der innigen Ver- 
bindung des rechtlichen Stoffes mit der äufseren form, hier 
ist die klage nicht das kleid, das dem recht um es procefs- 
fähig erscheinen zu lassen umgethan wird; eher mögen vdr 
sie dem körper vergleichen, der, nothwendige bedingung der 
Wirksamkeit des geistes, nur zu dem zwecke jenem zu dienen 
geschaffen und durch diese bestimmung selber in allen theilen 
bedingt erscheint, kein recht liefsen die Römer zu voller 
Wirksamkeit gelangen, bevor nicht die ihm entsprechende pro- 
cessualische form gefunden war. darum erscheint uns die 
gefundene form stets als eine nothwendige von aller Willkür 
freie, und wir vermögen aus ihr auf die in ihr enthaltenen 
rechtlichen demente mit logischer consequenz zu schliefsen; 
darum haben wir mit der entdeckung der Römischen procefs- 
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formen so viel gewonnen, und thun jetzt wohl daran bei (s. 
der erforschung dessen, was mit dem Römischen processe 
irgendwie zusammenhängt, stets von der anschauung der pro- 
cessualischen formen auszugehn. beginnen wir also auch hier 
mit der betrachtung der äufseren gestalt einer actio. 

zu gründe liegendes recht ist nothwendige bedingung 
jeder klage, nach der Verschiedenheit dieses rechts theilen 
die alten Juristen ') sämmtliche klagen in actiones in rem 
und in personam, und diese eintheilung ist auch in der Justi- 
nianischen Sammlung •) beibehalten, obgleich zu ihrer zeit 
der innige Zusammenhang zwischen dem recht und seiner 
fo™ Jprocefs bereiU geschwunden war. von dem Rö- 
mischen procefs vor den zwölftafelgesetzen wissen wir nichts; 
diesen gesetzen entsprechend bildeten nachher*) die rechts^ 
kundigen die legisactionen aus. bekannt ist dafs von den 
(iinf einzelnen legisactionen die beiden von Gajus zuletzt ge- 
nannten weniger die bestimmung hatten, streitigem ansprach 
zur anerkennung, als unbestrittenem zur erfiillung zu ver- 
helfen, ob und in welcher art auch jenes mittels dieser 
actionen möglich gewesen, scheint nach der beschaffenheit 
der vorhandenen quellen nicht genau bestimmt werden zu 
können, von den übrigen kennen wir die legis actio per 
sacramentum ziemUch genau, und wissen zugleich dafs dies 
die allgemeine klagform war, überall zulässig wo nicht ge- 
setzlich eine andere eingefiöhrt war. 

Gajus im 13.: sacramenti actio generalis erat; de quibus 
enim rebus ut aliter ageretur lege cautum non erat, de 
bis sacramento agebatur. 
auch scheint es, nach Gajus HU 20, als ob diese legisaetion 
mit der judicis postulatio und mit der condictio zuweilen in 
electiver concurrenz gestanden habe, die form der sacramenti 
actio ist die einer wette, aber die wette wurde nicht blofs 

Gajus IUI 1—3; fr. 25 pr, de obl. et act. von Ulplan. 
') §1 J. de act; vergl. Savigny System V §206. 
*) fr. 2 § 6 de orig. jaris von Pomponias. 
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$s. mit Worten geschlossen, ursprünglich deponirte jeder theil 
eine gewisse summe geldes an heiliger statte, und nach Varro^) 
scheint es dafs man hiervon, »a sacro«, den namen sacra- 
mentum iur das betreffende pfand abgeleitet habe, solches 
streiten mit eingesetzten pfändem, pignore certare, mag in 
der alten zeit Roms auch aufser gericht häufige anwendung 
gefunden haben; Plautus spielt oft darauf an*); später ver- 
schwindet es aus dem gebrauch des gemeinen lebens, doch 
erwähnen sein auch neuere dichter in bekannter hinneigung 
zum alterthümlichen; so Ovid'), Phaedrus') und besonders 
ausführlich Virgil in der dritten ekloge. die erklärung des 
Servius ist nur insofern interessant, als sie beweist dafs 
dieser interpret ein pignore certare, das er mit dem freilich 
ähnlichen sponsionsstreit verwirrt, aus eigner anschauung 
nicht mehr kannte, ein unterschied des sacramento contendere 
von gewöhnlichem pignore certare besteht darin, dafs bei 
diesem der sieger beide pfänder davon trägt, während das 
sacramentum des unterliegenden theils an das aerar fällt; 
doch stört dies die ähnlichkeit nicht, und hängt innig damit 
zusammen, dafs die sacramenti actio ein rechtliches verfahren 
ist das unter staatlicher autorität statt findet, dafs demjenigen 
der eine solche streitwette entscheidet, oder doch ihre wirk- 
same entscheidung herbeifuhrt, ein gewisser lohn seiner müh- 
waltung werden müsse, und dafs dieser lohn gerade aus 
den gesetzten pfUndem zu bestreiten sei, sind so naheliegende 
gedanken, dafs wir sicher annehmen dürfen, ähnliches sei 
auch bei gewöhnlic^iem pignore certare nicht selten vorge- 
kommen. 

worauf bezieht sich die geschlossene wette bei dem sacra- 
mentum? auf das recht das den streitigen anspruch be- 



*) de liDgua Lat'ma V 180. 

») z.b.£pidica8V2v.34— 36, Gasinaprol. v.75 — 76, Bacchides 
IUI 9 V. 132 — 133, Poenulö« V 4 v. 72, Persa II 2 v. 4— 6. 
•) ars amat. I v, 167—8. 
») IUI 20 V. 3-5. 
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gründet im allgemeinen wenigstens dürfte diese antwort richtig § 6. 
sein, fireilich wurde bei der actio in rem die wette nicht ge« 
rade an das recht selber, vielmehr an eine bestimmte aus- 
Übung desselben, »quando tu injuria vindicavisti«, angeknüpft; 
bedenken wir aber wie zuvor das vindictam imponere mit 
der behauptung »hominem ex jure Quiritium meum esse ajo« 
in den innigsten Zusammenhang gebracht war, so ¥ard sich 
nicht leugnen lassen daTs jene aufTorderung zur wette und 
so denn auch die wette selber, wenn auch nicht unmittelbar, 
auf das betreffende recht, das Quiritische eigenthum sich be* 
zog. bei der klage in personam wurde über das Vorhan- 
densein einer civilen forderung, über ein dari oportere ge- 
wettet höchst wahrscheinlich bezieht sich hierauf die sigle 
des Valerius Probus*) A. T. M. D. 0. = ajo te mihi dare 
oportere. aufserdem spricht dafür die analogie der formula 
in jus concepta, ja auch die der eben betrachteten actio in 
rem; wenigstens ist nicht bekannt was bei forderungsrechten 
die steUe der vindicatio vertreten könnte, stammte die for- 
derung aus einem delict, so war freilich ein dari oportere 
wol nicht als vorhanden anzunehmen, wie hier die legis 
actio per sacramentum im einzelnen falle formulirt worden, 
wissen wir nicht; nur soviel scheint ge¥dfs, dafs die wette 
sich nicht auf das Vorhandensein der die fordrung begrün- 
denden thatsache, d. h. des delicts, sondern auf die existenz 
der fordrung selber bezog, so erklSrt sich was Gajus *) von 
der klage »de vitibus succisis« berichtet wlire hier die wette 
darauf gegangen, ob weinstöcke abgeschnitten waren oder 
nicht, so hätte kein richter den beklagten freisprechen können; 
aber da darüber gewettet worden ¥rar, ob wegen der vites 
succisae klliger eine fordrung an beklagten habe, und kein 
gesetz einen ansprach wegen vites succisae kannte, so mufste 
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8s. kläger abgewiesen werden. Cicero ^^) spricht von einer » actio: 
ope consilioqae tuo furtum ajo factum esse«, wahrscheinlich 
enthalten die worte ein stück der alten actio furti nee ma- 
nifesti. dies würde aber die obige behauptung durchaus nicht 
erschüttern: denn nichts zwingt uns anzunehmen, die wette 
habe unmittelbar an die behauptung dafs ein furtum ge* 
schehn sich angeknüpft; vielmehr ist es nach analogie der 
von Gajus ' ') erhaltenen formel sehr wahrscheinlich dafs 
die wette sich auf die Verpflichtung zum damnum decidere 
bezog "). 

von der legis actio per judids postulationem wissen wir 
nur dafs sie existirte, und dafs sie wegen eines dari opor« 
tere, einer strengen civilen schuld zur anwendung kam, beides 
aus Gajus "). alles andere was in neuer zeit über diese pro- 
cefsart gelehrt ist, beruht auf mehr oder minder zuveriässiger 
conjectur, die hier nicht näher zu prüfen ist. 

die legis actio per condictionem ist jüngeres Ursprungs 
als die übrigen iegisactionen. dafs sie in gewisser weise den 
Übergang zu dem späteren procefs per formulas vermittelte 
scheint unverkennbar, leider aber wissen wu* nur gar wenig ' 
von ihrer äufseren gestalt. Keller '*) nimmt einen wesent- 
lichen unterschied in der form des Verfahrens zwischen der 
durch die lex Silia und der durch die lex Calpurnia einge- 
führten condictio an. zu beweisen ist dieser unterschied nicht 
aus den bis jetzt bekannten quellen, und an der Wahrschein- 
lichkeit desselben dürfte zu zweifeln sein, da dies aber ein 
gebiet ist auf dem conjecturen gestattet sind, so will ich 
Kellers anschauung eine andere vermuthung entgegen stellen, 
die bekannte sponsio tertiae partis aus der lex Silia war 
zugleich poenaler und praejudicieller natur; nach der lex 
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Calpurnia konnte mittels sponsion über jede certa res ge- §5. 
stritten werden, diese sponsion aber blieb stets so niedrig 
dafs sie nie einen poenalen character annahm, und fort fiel 
sobald man sich ohne sie zu behelfen wufste. Kellers an- 
nahmen hätten grofse Wahrscheinlichkeit, wenn irgendwo 
die lex Calpurnia als erste quelle des formularprocesses ge- 
nannt würde. 

wie und wann die formein zuerst eingefiihrt worden, 
darüber ist unsere kenntnifs eine sehr beschränkte, dafs bei 
Plautus keine anspielungen an formein vorkommen, wol aber 
manche an die legisactionen'*), ist bekannt, auch Terenz 
erwähnt des lege agere "). bei Cicero finden sich vielfache 
spuren des alten processes, doch ist es gewifs dafs er formein 
kennt, der Jurist den Gellius anflihrt ") redet von der lex 
Aebutia als derjenigen welche die alten förmlichkeiten des 
legisactionsprocesses abgeschafit hat; auf sie fuhrt auch Gajus 
den Ursprung der formein zurück*"), war aber die lex Aebutia 
wirklich ein so kräftig reformatorisches gesetz dafs ihr weit- 
greifender einflufs nie zu verkennen war, wie kommt es 
dafs wir sie nirgends bei Cicero erwähnt finden, der doch 
so oft von den alten juristischen Spitzfindigkeiten handelt? 
man darf dem zufaU nicht zu viel aufbürden, und wird so 
zu der annähme gezwungen , dafs die lex Aebutia unmittelbar 
nur sehr geringe abänderungen des alten Verfahrens vorge- 
schrieben oder gestattet habe, abänderungen deren tragkraft 
zu Ciceros zeit nur erkennen konnte, wer etwas tiefer und 
ernster in das recht eindrang als dieser beredte mund. 

im formularprocefs zeigt das verfahren per sponsionem 
mit dem alten sacramento contendere grofse ähnlichkeit, noch 
mehr wahrscheinlich mit der alten condictio, schon in dem 
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i». saeramentsprocesse der späteren zeit war das thatsäehliebe 
einsetzen des pfandes ausgefallen , und an seine stelle ein 
versprechen getreten das dem praetor geleistet wurde, dessen 
Sache es war das verfallene sacramentum einzuziehn. die 
abweichungen des neueren sponsionsverfahrens aber bestehn 
darin, dafs die verwettete summe nicht mehr dem Staat sondern 
dem Sieger zufällt, und dafs die verba solennia, die wenigstens 
die sacramenti actio stets eingeleitet hatten, fortfallen, der 
zuerst hervorgehobene unterschied wurde dadurch nur wenig 
grSfser, dafs die summa sponsionis, wo sie nicht bestimmt 
blieb den unterliegenden zu strafen, vielfach gar nicht ein- 
gefordert wurde. 

vergleichen wir nun das verfahren per formulas in seiner 
entwickelten gestalt mit den bekannten älteren procefsformen, 
so sind folgende punkte hervorzuheben. 

erstlich: der neue procefs bedarf zu seiner einleitung 
keiner verba solennia. nur über das dasein concreter rechte 
kann gestritten werden, sollte also die sacramentswette einen 
entsprechenden gegenständ haben, so mufste das recht, auf 
das sie sich bezog, genau individualisirt sein ; und sollte die 
entscheidung jener wette nicht ohne rechtliche folgen bleiben, 
so mufste zugleich das betreffende recht ein solches sein 
das von den gesetzen anerkannt und in seinen Wirkungen 
normirt war. dies führte dahin die einleitungsworte zu der 
wette in genauem anschlufs an die gesetze zu formuliren, 
und politische rücksichten wirkten mit die herrschenden klassen 
zu strengstem festhalten an dem Wortlaut der so gewonnenen 
formen zu bestimmen, wer diese formen nicht kannte, ver- 
mochte nicht seinem rechte die staatliche, gerichtliche aner- 
kennung zu verschaffen, dieser zustand konnte nicht bleiben, 
zuerst brachen einzelne durch und veröffentlichten die solenni- 
täten der actionen; später wurde es sitte dafs jeder praetor 
in seinem edict die formein der klagen, die er annehmen 
würde, aufstellte, die praetoren bekamen hierdurch einen so 
überwiegenden einflufs auf die fortbildung des rechts wie 



35 

sie anfangs wol selber nicht vorausgesehn; die parteien §5. 
aber gewannen die Sicherheit nicht mehr durch formfehler 
ihres rechts verlustig gehn zu können, auch die äufsere 
gestalt der formehi mufste sich bald ändern, so lange die 
formalitäten als geheimnifs nur wenigen bekannt waren, durfte 
man ihr errathen den parteien nicht leicht machen, und hielt 
darum streng auf gesonderte rede und Widerrede beider theile; 
der magistrat, der ja selber im geheimnifs war, blieb bei 
den details der solennitäten möglichst unbetheiligt und hatte 
nur die leitung des ganzen, seitdem die formein veröffentlicht 
waren, hatte niemand an ihren Spitzfindigkeiten interesse; es 
kam jetzt nur darauf an, sie ihrem eigentlichen und einge- 
standenen zwecke, die einzelnen Streitigkeiten scharf zu prae- 
cisiren, möglichst entsprechend zu gestalten, dazu trat dafs 
die wetten mehr und mehr aufser gebrauch kamen, so ge- 
langte man dahin die individualisirung des einzelnen Streit- 
falls , die früher durch wechselrede der parteien erfolgt war, 
dem praetor in den mund zu legen, der dem richter den 
entsprechenden befehl ertheilt. anzunehmen ist dafs schon 
bei der 1. a. per condictionem die solennitäten nicht so strenge 
waren vne bei der sacramenti actio; bei dem späteren spon- 
sionsprocefs kommen solenne worte gar nicht vor, freilich 
war aber die sponsion selber, wo sie rein praejudiciell , blofse 
förmlichkeit. falsch wäre es, wollte man den neuen formular- 
procefs den alten jictionen in der art entgegensetzen, dafs 
bei ihm freie vortrage der parteien an stelle der verba so- 
lennia getreten, und dafs jetzt der praetor nach diesen vor- 
tragen die formel gebildet und gegeben, während früher die 
fassung des anspruchs eine äufserung der parteithätigkeit 
gewesen, kam je ein solches verfahren vor, so ist es in 
weit spätere zeiten als die des Übergangs der legisactionen 
in den formularproeefs zu setzen, die formel selber tritt an 
die stelle der verba solennia, sie wird von den parteien dem 
edict entnommen, wie früher etwa jene worte dem jus Fla- 

vianum oder Aelianum. so sagt Cicero pro Q. Ro s cio 24 (8): 

3* 



36 

$5. sunt jura sunt formulae de omnibus rebus constitutae, ne 
quis aut in genere injuriae aut ratione actionis errare 
possit. expressae sunt enim ex unius cujusque damno 
dolore incommodo calamitate injuria publicae a praetore 
formulae, ad quas privata lis accommodatur. 25 (9). quae 
cum ita sint, cur non arbitrum pro socio adegeris 
Q. Roscium quaero. formulam non noras? notissima erat, 
und wieder pro Caecina 8 (3): 

praetor is qui judicia dat nunquam petitori praestituit 
qua actione illum uti veiit. 
ja es scheint dafs auch bei* gestaltung und Ordnung der 
formelworte den parteien ein gewisser spiek*aum gelassen 
wurde. 

pro P. Quinctio 63 (20): fatetur . . . Alphenum . . . va- 
dimonium promisisse, Judicium quin acciperet in ea ipsa 
verba quae Naevius edebat non recusasse. 
freie vortrage in jure müssen den formalhandlungen der par- 
teien im alten legisactionsverfahren, ebenso wie später der edi- 
tion der formel, voraufgegangen sein, wo beide theile über die 
äuTsere gestalt der anzustellenden actio nicht einig waren, 
und der praetor entscheiden mufste. dafs mit der zeit solcher 
möglichesfalls von dem -praetor zu entscheidender incidenz- 
punkte immer mehr, und die freien parteivorträge der regel 
nach länger geworden, soll nicht bestritten werden. 

zweitens unterscheidet den neuen formularprocefs von 
allen älteren procefsarten, dafs der richter unmittelbar über 
das der klage zu gründe liegende recht zu erkennen ange- 
wiesen wird, irgend eine anweisung mufs der richter auch 
im früheren verfahren von dem magistrat erhalten haben, 
diese aber bezog sich nur mittelbar auf das recht, und es 
bedurfte eines Schlusses von der richterlichen entscheidung 
aus zu dem resultat zu gelangen, was für die parteien von 
. überwiegender Wichtigkeit und der eigentUche gegenständ des 
Streites war. die neue anweisung über das recht selber zu 
erkennen hiefs technisch »formula«. in der formel unter- 
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schieden die rechtsgelehrten bald mehre theile. lassen wir Ss. 
die adjudicatio ganz und die condemnatio vorläufig aufser 
betrachtung, so bleiben uns demonstratio und intentio, von 
denen die erste nur bei gewissen klagen vorkam, schon 
darum weil keine formel der intentio entbehren konnte, in^ 
teressirt uns diese vorzüglich. Gajus '') sagt: 

intentio est ea pars formulae , qua actor desiderium suum 

concludit, 
dann folgen beispiele. jene Worte würden lehren: intentio 
sei der theil der formel der den klägerischen anspruch um- 
fasse, umfassen wird freilich die intentio in den meisten 
fällen den anspruch, aber so umfassen dafs in ihrem um* 
fange oft noch manches andere platz hat; so ist z. b. bei 
der actio in rem die intentio offenbar viel umfangreicher als 
das desiderium actoris. keines falls also wäre diese definition 
des Gajus als präcis zu rühmen, aber sie scheint sogar 
falsch, dafs in den worten: »si paret mensam deposuisse 
eamcpie redditam non esse«, ein desiderium enthalten sei, 
wird niemand meinen der scharf zu denken gewohnt ist; 
ableiten freilich kann man einen anspruch aus jener be- 
hauptung, aber weil man aus dem boden frucht ziehn kann, 
wird man doch nicht sagen der boden enthalte, umschliefse die 
frucht, bevor nämlich gesäet ist. noch eins: wo ein Stellvertreter, 
z. b. ein actor municipii, klagt, umfafst auch hier die intentio 
das desiderium actoris? ähnliches hat übrigens Keller*') be- 
reits bemerkt, und ich trete ihm auch bei, wenn er behauptet 
dafs schon dem legisactionsprocefs der begriff und name der 
intentio bekannt gewesen sei. doch rechtfertigt auch diese 
annähme die worte von Gajus nicht genügend, ich sehe nur 
zwei möglichkeiten: entweder jene worte, wie sie jetzt ge- 
druckt zu lesen , sind wirklich einst so xon Gajus geschrieben 
worden, und dieser hat sich hier aus irgend welchem gründe 
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§5. nicht recht scharf ausgedrückt, »intentio concludit deside- 
rium« soll eben nur heifsen man wird aus ihr den ansprach 
ableiten können; oder aber, wir haben den text einer kleinen 
emendation zu unterwerfen, ich möchte lesen: »intentio est 
ea pars formulae ex qua actor deslderium suum concludit«. 
die sachliche rechtfertigung nachher, dafs ein e hinter for- 
mulae leicht von dem abschreiber übersehn oder ausgelassen 
sein kann liegt zu tage, zudem aber findet sich in der zweit- 
folgenden, 17ten zeile der handschrift hinter dem wieder- 
kehrenden Worte »formulae« ein e, das die bisherigen heraus- 
geber ganz aus dem texte verbannt haben, weil es an der 
stelle, wo es gefunden, offenbar aufser dem sinn steht. woUte 
aber jemand an der bedeutung des Wortes concludere an- 
stofs nehmen, so verweise ich auf Cicero**) und Gellius'*). 
nach meiner emendation lautet die definition, die Gajus von 
der intentio giebt, sie sei der theil der formet aus dem der 
kläger seinen ansprach folgert, dafs dies richtig ist, dafs 
wirklich die intentio überall die nothwendige bedingung des 
klägerischen anspruchs, dafs aus ihr dieser ansprach stets 
zu folgern ist, wenn nicht ausnahmen platz greifen, wird nie- 
mand leugnen, und die präcision dieser bezeichnung des wesens 
der intentio dürfte wenig -zu wünschen lassen, auch bei der 
formula in factum concepta und bei der klage des Stellver- 
treters wird durch diese definition die bedeutung der intentio 
durchaus richtig bestinmit; und vergleichen wir nun den 
Sprachgebrauch der bessern autoren über rhetorik, Ciceros 
(de inventione), des auctor ad Herennium und Quinctilians, 
so sehn wir überall die behauptung des klägers durch das 
wort »intentio« bezeichnet, die klägerische behauptung aber 
ist gerade was den klägerischen ansprach begründet, und 
woraus dieser demgemäfs zu folgern ist; und nichts ist wahr- 
scheinlicher als dafs lehrer des rechts und lehrer der rede 
dasselbe wort in gleichem sinne gebrauchten. 

*') de finib. 11 63 (19); de oratore II 215 (53); ac«d. pr. II 44 (14). 
") noct. AU.X1IIL 1. 
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eine andere bestätigung der hier entwickelten bedeutung § 5. 
der intentio ergeben die praejudicia, die bekanntlich nicht 
aus andern formeltheilen als einer intentio bestehen, auch 
diese intentio ist eine behauptung, die behauptung des klä- 
gers der die negation des beklagten entgegentritt, dafs diese 
behauptung aber ein desiderium einschliefse wird man nicht 
sagen können, der vater hat keinen anspruch an den söhn 
noch der herr an den sklaven, so wenig wie der eigenthiimer 
an die leblose sache. steht das potestätsverhältnifs fest, so 
ist alles was daraus folgt gewifs, aber der gewalthaber ge- 
langt dazu nicht durch gerichtliche hülfe sondern aus eigner 
machtvollkommenheit. kommt dagegen ein praejudicium vor 
mit bezug auf einen anspruch , auf ein wirkUches desiderium, 
so tritt dafs die intentio des praejudicium jenen anspruch 
wohl begründet nicht aber selber begreift vollkonmien klar 
heraus, so z. b. bei dem praejudicium »quanta sit dos«; nie- 
mand wird hier den mit der actio rei uxoriae zu realisirenden 
anspruch in diesem praejudicium enthalten glauben, wol aber 
stützt sich die spätere dotalklage auf das praejudicium und 
folgert aus der behauptung, die durch dasselbe festgestellt ist. 

das einzige woraus man vielleicht bedenken wider meine 
emendation und Interpretation schöpfen könnte, ist die in- 
tentio »quicquid paret dare facere oportere«, denn diese 
scheint allerdings weniger das den klägerischen anspruch be- 
gründende recht, als diesen anspruch, das desiderium selber 
zu bezeichnen, genau betrachtet aber ist dies keine reine 
intentio , sondern eine intentio in die zugleich die condemnatio 
zum theil mit hinüber gezogen ist, und die wir also in ihre 
elemente zerlegen können: »si paret Numerium aUquid dare 
facere oportere, quicquid id est condemna«. haben wir so 
intentio und condemnatio rein geschieden, so wird niemand 
hier meine definition unangebracht finden, überhaupt aber 
darf man sich die Zerlegung der formel in die einzelnen be- 
standtheiie nicht als eine ursprüngliche und nothwendige 
denken, der praetor gab die formein wie ihm die worte 
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9 5. pafsten; die Wissenschaft suchte in ähnlichen formeb ähn- 
liche theile auf, und gab den gewöhnlichsten und wichtigsten 
technische namen. aber diese eintheilung begreift weder alle 
einzelnen demente der formel, man denke an das »qua de 
re agitur« und die »praescripta verba«, noch waren die ein- 
zelnen theile stets scharf zu sondern ; wir haben gesehn wie 
die condemnatio und intentio zusammenfliefsen können, ähnlich 
intentio und demonstratio bei der formula in factum concepta. 

anzuführen ist noch dafs Keller") die betreffenden worte 
von Gajus nach alter lesart übersetzt: »intentio sei der theil 
der formel worin der kläger seine concrete rechtsbehauptung 
aufstelle«, und so zu einer definition gelangt, die sich der 
hier vertheidigten annähert, aber Keller trägt diese inter- 
pretation aus dem anderswoher richtig erkannten wesen der 
intentio in jene worte hinein, statt ihnen die erklärung 
der intentio zu entnehmen; denn desiderium bezeichnet nir- 
gends eine behauptung. dennoch mufs er wie oben bemerkt 
auch diese definition als nicht völUg zutreffend anerkennen, 
will man aber die bisher gebilligte lesart durchaus nicht auf- 
geben, so mag man die worte »qua actor concludit«, ähnlich 
dem ausdruck »argumentis concludere«, mit »wodurch der 
kläger zum schlufs gelangt« wiedergeben, mir aber ist 
es höchst wahrscheinUch dafs Gajus den klaren ausdruck 
dem zweideutigen vorzog, zumal das betreffende ex in der 
handschrift zwar an falscher doch an solcher stelle sich findet, 
in die es durch abschreiberversehn leicht kommen konnte. 

wie das sacramentum und die processualische sponsion, 
knüpft die intentio sich unmittelbar an das dasein des die 
klägerische fordrung begründenden rechts ; aber während dieses 
früher die bedingung war, unter der des klägers sacramentum 
als justum anerkannt, oder dem kläger die sponsionssumme 
zugesprochen wurde, ist es jetzt die bedingung der con- 
demnatio. mehr hierüber nachher, liefs sich das recht in 
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einem satze genügend individualisiren, so begann die formel 8i< 
mit der intentio. nach der oratio pro Q. Roscio ist es wahr- 
scheinlich dafs nicht immer das betreffende recht in der formel 
einen völlig bestimmten ausdruck fand ; denn es ist wol kein 
advocatenkniff wenn Cicero'*) davon ausgeht der anspruch 
des Fannius könne nach den formelworten ebensowol aus 
einer adnumeratio als aus einer expensilatio oder einer sti- 
pulatio entsprungen sein, liefs sich aber das betreffende recht 
nicht so einfach bezeichnen, so setzte man vor die intentio 
noch eine demonstratio oder praescripta verba um die res 
de qua agitur genügend zu bestimmen, später ging der praetor 
einen schritt weiter, er knüpft die intentio bisweilen nicht 
an die existenz des betreffenden rechts, sondern an die dies 
recht erzeugenden thatsachen. dies war nothwendig, wo 
jenes recht kein gesetzlich anerkanntes war, und wo also 
jene thatsachen einen anspruch erzeugten, dessen klagbare 
Verfolgung wol dem praetor billig erscheinen mochte , in den 
gesetzen aber nicht vorgesehn war, und sich auch nicht auf 
ganz nahe liegende gesetzliche analogieen zurückfuhren liefs. 
bequem war es aber auch in vielen andern fällen, wo eine 
formula in jus concepta an sich auch zulässig gewesen wäre, 
theils um formellen Schwierigkeiten aus dem wege zu gehn, so 
z. b. wo ein filius familias klagen wollte, theils um durch die 
minder starre form das betreffende recht schärfer zu bestimmen« 
dafs nur bei der formula in jus concepta die existenz des 
rechts in betracht zu ziehn gewesen, bei der in factum das 
Vorhandensein der betreffenden thatsachen zur condemnation 
genügt hätte, ist ein längst widerlegter irrthum. wäre es 
anders gewesen, so hätte mit einer formula in factum con- 
cepta auch wider furiosus und infans geklagt werden können, 
sobald nur die äufseren thatsachen eines Vertragabschlusses 
vorgelegen hätten, vielleicht ist es nicht unwahrscheinlich 
dafs man in späterer zeit die gröfsere bequemlichkeit der 
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ft. formula in factum concepta immer mehr würdigte, und die 
mehrzaht der klagen in dieser art concipirte. nimmt man 
hiezu dafs jetzt auch nicht mehr ängstlich* danach gesehn 
würde, ob die gewünschte formel oder doch eine ganz ähn- 
liche im edict stand, und sicher die thätigkeit des praetors 
bei der construction dieser formein auch im concreten falle 
die überwiegende war, so sieht man einen rechtszustand wie 
wir ihn vorhin angedeutet, wo die thätigkeit der parteien 
in jure auf freie vortrage immer mehr sich beschränkt, und 
der praetor nach gutbefinden aus diesen die formel bildet, 
zu verkennen ist hierbei nicht dafs solches verfahren ge- 
wissermaafsen als übergangsstufe zu dem formlosen procefs 
sich darstellt. 

noch ein drittes scheidet den gewöhnlichen formular- 
procefs von allen arten älteres Verfahrens, findet der richter 
das vom kläger behauptete recht begründet, oder was we- 
sentlich hiermit übereinstimmt, die jenes recht erzeugenden 
thatsachen in Wahrheit vorhanden, so soll er den beklagten 
in eine gewisse geldsumme condemniren. was den erfolg 
des processes betrifft, dürfte dies als die wichtigste Verän- 
derung erscheinen, keineswegs aber bezeugt es eine verschie- 
dene auffassung von dem wesen des processes selber, es 
gab nothwendigerweise zu jeder zeit mittel um über die 
rein praejudicielle anerkennung eines rechts bis zu praktischer 
sühnung der ihm zugefugten Verletzung durchzudringen; leider 
nur wissen wir nicht recht wie dies überall in alter zeit 
geschah. Gajus '*) setzt keineswegs die condemnatio des 
formularprocesses den praejudiciellen erkenntnissen der alten 
zeit, sondern die pecuniaria condemnatio der condemnatio 
in ipsam rem entgegen. 

wie sich übrigens diese drei neuerungen, abschaffung 
der verba solennia, anknüpfung der condemnatio unmittelbar 
an das behauptete recht, und einfiihrung der pecuniaria con- 
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demnatio, historisch zu einander und zur lex Aebutia ver- M* 
halten haben, darüber wage ich zur zeit keine vermuthung 
auszusprechen, und halte nur daran fest, dafs die geschicht- 
Kche entwicklung des Römischen processes als eine gleich- 
mäßige und stetige zu denken, und kein sprung in ihr an- 
zunehmen ist 

§ 6. Begriff der res. 

Haben wir im vorigen von der actio und ihren formen §«. 
gehandelt, weil diese im Römischen recht nicht als zufällige 
sondern als aus dem behandelten rechtsstoff organisch gebildete 
sich darstellen, so müssen wir nunmehr den begriff der »res 
de qua actio est« näher feststellen, schwierig ist dies zu- 
nächst darum weil die worte selber wenig anhält geben. 

von dem wort »res« sagt Forcellini es sei »vox immensi 
prope usus ad omnia significanda quae fieri dici aut cogitari 
possunt«. aber aufser dieser ganz allgemeinen bedeutung, in 
der das wort häufig geradezu als Vertreter eines demonstra- 
tiven pronomens erscheint, kommt es bisweilen in techni- 
scher, eng beschränkter anwendung vor, wie denn das »re 
contrahere« anderen contractsformen entgegen gesetzt wird, 
obgleich veri>a und litterae, ja auch consensus den res im 
weiteren sinne zuzuzählen sind, dafs das wort »actio« in 
unserer regel in technischer und also scharf bestimmter be- 
deutung gebraucht wird, ist unzweifelhaft; dagegen aber 
wird durch die praeposition »de« kein genau begrenztes 
verhältnÜs dessen worüber geklagt wird zu der klage selber 
bezeichnet, »homo quo de agitur«, und eben so gewöhnlich 
die vielgebrauchte figur »qua de re agitur« beziehen sich 
auf das object der klage ; dagegen sagt Gajus ') : 

demonstratio est ea pars formulae, quae praecipue ideo 
inseritur, ut demonstretur res de qua agitur, 
und versteht hierbei unter der »res de qua agitur« das ge- 
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$6* Schaft, aus dem die Forderung im specieilen fal]e erwachsen 
ist, und sicher nicht die »mensa argentea«, den nächsten 
gegenständ der klage. 

noch eine zweite Schwierigkeit ist zu erwähnen, die 
mit der eben berührten in Zusammenhang steht, wir wissen 
wie unübertroffen thätig die Römischen rechtsgelehrten daran 
arbeiteten, bei dem grofsartigen aufschwunge des Staats und 
der beispiellos schleunigen erweiterung aller verkehrsverhält- 
nisse, das recht allen ansprächen des lebens genügend zu 
entwickeln, ohne hierbei die schmalen aber festen alten grund- 
lagen zu verlassen, bedenken wir nun wie gerade der pro- 
cefs sich wesentlich veränderte und fortbildete, so dafs er viel- 
fach zur Umgestaltung anderer rechtsinstitute benutzt werden 
konnte, so liegt die annähme nah, dafs auch unsere regel 
einer gewissen geschichtlichen entwickiung unterlegen haben 
müsse; zumal die wörtliche fassung derselben verschieden- 
artigste auslegungen gar wohl zuUefs. auch directe Zeugnisse 
haben wir fiir diese annähme, schon oben wurde die stelle 
angeführt , in der Quinctilian der controverse seiner zeit über 
die regel gedenkt; später') werden wir namentlich einer eigen- 
thümlichen aufiTassung Julians begegnen, so scheint es unsere 
aufgäbe zu sein zuvörderst die aufiTassungen der verschie- 
denen zelten zu sondern, und geschichtlich zu entwickeln 
was man ursprünglich unter der res, über die eine, aber 
keine zweite klage zuzulassen sei, verstanden, und wie sich 
dieser begriff allmählig ausgebildet und geändert habe, aber 
nach dem zustande der quellen dürfte die lösung dieser auf- 
gäbe für jetzt nicht möglich sein, daher müssen wir uns 
bescheiden, die geltung der regel, und die bedeutung des 
Wortes »res« in der regel, wie diese zur zeit der späteren 
pandektenjuristen anerkannt war, darzulegen, und von hier 
aus vielleicht auf einzelne abweichungen der früheren und 
der späteren zeit hinzuweisen. 
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zwei bedeutungen der »res de qua agitur« sind schon §>• 
vorher berührt worden: object der klage, und grund der 
klage, genauer, das den klägerischen anspruch erzeugende 
rechtsgeschäft. beide bedeutungen passen nicht in unsere 
regel. über dasselbe object konnten zu jeder zeit viele, ver- 
schiedene und gleichartige klagen statt finden; und erzeugte 
ein rechtsgeschäft verschiedene anspräche, so erzeugte es auch, 
wie nachher weiter ausgeführt werden wird, verschiedne kla- 
gen: aufserdem aber giebt es viele klagen die nach Römi- 
scher anschauung auf gar kein rechtsgeschäft zurückgeführt 
werden, wie also bestinunen wir den begriff des Wortes »res« 
in unsrer regel? 

dafs die regel »bis de eadem re ne sit acüo« im innigsten 
Zusammenhang steht mit der processualischen consnmption 
und den organen derselben, der exceptio rei in Judicium dc- 
ductae und der exceptio rei judicatae, hat bereits die einfache 
zusammensteUung der wichtigsten unsre regel betreffenden 
stellen ergeben, hiernach ist es von vornherein wahrschein- 
lich dafs das wort »res« in der regel »bis de eadem re ne 
sit actio« in gleichem sinne gebraucht wird wie in den aus- 
drücken »res in Judicium deducta« und »res judicata«, und 
den namen der diesen entsprechenden exceptionen. betrachten 
wir zwei einander nah verwandte für unsre zwecke sehr 
wichtige, übrigens in § 15 näher zu besprechende stellen, 
fr. 27 de exe. rei jud. von Neratius und fr. 12 und fr. 14 
pr. eod. von Paulus, beide Juristen behandeln die frage, woran 
zu erkennen sei dafs zwei klagen »de eadem re« geführt 
werden, und übereinstimmend geben sie folgende kennzeichen 
der identitat der res an: dieselben personen; dieselbe causa 
petendi; dasselbe object, »idem corpus de quo agitur«. da 
nun beide Juristen ihre betrachtongen offenbar nicht auf actio- 
nes in rem oder auf actiones in personam beschränkt haben, 
sondern von beiden klaggattungen handeln, und gleiche de- 
mente der res bei beiden angeben, und überhaupt keinen 
unterschied der res je nach der klage der sie zu gründe 
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f •. liegt benrorfaebai, so iA&tbea wir dab bei allea kbgm 
die res dem wesm naeh g^eieiurtig waren, and erforsdm 
wir das wesoi dieser res genauer, so missen wir sie nadi 
den genannten merkraalen ihrer identitat (nr den oUigatioiieii 
nahrerwandte gebilde erklären; denn wir sehen dais jede res 
anf gewisse personal sich bezieht, eine gewisse causa petradi 
Toranssetzt und selber anf etwas quod petitnr gerichtet ist, 
wie wir ja anch kone Obligation ohne diese beziehnngeD uns 
denken kdnnen« da aber Xeratias und Paulos ihre betradif- 
tungen mit spedeller rucksicht anf die exceptio rei jndicatae 
und auf unsere regel anstellen, *so folgt schon hieraus dals 
die von ihnen entlehnte definition der res eboiso in die regel 
wie in die ausdrudLC »res in judicimn dedncta« und »res 
jadieau. hineinpassen mnfe. 

die res auf die sich die klage bezieht, die in judidum 
dedndrt und endlich durch eri^enntnifs entschieden wird, ist 
nichts anderes als der anspmch, den mittels der klage klagor 
wider den beklagten verfolgt, von der actio selber ist die 
res in diesem sinne leicht geschieden, wie überiianpt das 
recht von dem mittel das ihm geltnng verschafft, die actio 
ist die form welche die res annimmt mn durch proeels rea- 
lisirt zu werden, ebenso leicht ist es die res von dem an- 
spmch ans dem judicat zu unterscheiden, der nadi durch* 
geführter actio, als product derselben, gewisscrmafsen in stelle 
der res eintritt, sdhwieriger dagegen kann es werden den 
klägerischen anspmch von der behauptung zu sondern, auf 
die er sieh gründet, die res erscheint überall als forderung, 
aber sie kann auf versehiedenartigm rechten beruhn. ist das 
behauptete und die res tragende redit selber nicht obligato- 
rischer natur, so ist anch hier die Scheidung unschwor. die 
vindieation stützt sich auf das eigenthum des klägers , anf die 
behauptung »paret hominem ex jure Quiritium Auli Agmi 
esse*, die res aber um die es sidi hier handelt, die in 
Judicium dedudrt und eonsumirt wird, ist nicht etwa das 
eigenthum des Agerius, sondern nur ein specieller ausflols 
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dieses eigenthums , der ansprach auf restitution, den der fi« 
eigenthümer wider den besitzenden Numerius hat. auf diesen 
anspruch bezieht sich die klage ; mag Agerius sein eigenthum 
beweisen, findet der richter nicht zugleich dafs Numerius 
durch besitz oder etwa durch dolus zur restitution verpflichtet 
ist, so wird die klage als unbegründet zurückgewiesen, und 
nur auf eben diesen anspruch bezieht sich die consumption ; 
gleichviel welchen erfolg die klage gehabt hat, war Agerius 
eigenthümer, so behält er sein eigenthum nach yne vor, und 
auch im übrigen freie ausübung desselben, nur der neuen 
klage über den restitutionsanspruch wider Numerius tritt un- 
sere regel entgegen. 

anders aber bei den klagen in personam. hier sind der 
klägerische anspruch und das in der intentio behauptete die 
res begründende recht gleichartig, denn beide erscheinen als 
forderungsrechte, und so können auch beide bisweilen zusam- 
menzufallen scheinen, habe ich hundert als darlehn gegeben, 
so habe ich eine fordrung von iOO wider den empfanger 
erworben, und die formel, die mein ganzes recht behauptet, 
lautet: »Numerium mihi centum dare oportere«. und klage 
ich nun diese iOO ein, so umfafst mein in der klage ent- 
haltener anspruch , diese res qua de agitur, auch wieder eben 
jene 100, und erscheint dem begründenden rechte überhaupt 
völlig gleich, unzweifelhaft ist hier dafs das ganze behaup- 
tete recht durch die erste klage consumirt ist, und jeder 
anderen klage aus demselben fundamente mufs unsere regel 
widerstehen, diese gleichheit des behaupteten in der intentio 
enthaltenen rechts und des eingeklagten anspruchs ist von 
der fassung der formel völlig unabhängig, auch bei in factum 
concipirten formein kann ein gleiches verhältnifs zwischen der 
res und dem behaupteten recht obwalten, habe ich einen 
tisch deponirt, und kann ihn von dem depositar nicht gut- 
willig zurück erhalten, so klage ich »si paret me apud Nu- 
merium mensam deposuisse, eamque dolo malo Numerii mihi 
redditam non esse«, dem wesen nach geht hier meine be- 
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§6. hauptung dahin dafs ich ein recht auf restitation des depo- 
nirten tisches habe, und auch der von mir verfolgte und in 
der klage enthaltene anspruch geht ebenso auf restitution 
desselben tisches. 

im gegensatze hierzu kann aber auch bei persönlichen 
klagen der unterschied des eingeklagten anspruchs und des 
begründenden rechts deutlich hervortreten; man denke z. b. 
an fälle, wo aus verwickelten societäts- oder mandatsver- 
hältnissen eine einzelne leistung eingeklagt werden soll, dafs 
hier der einzelne mit einer klage verfolgte anspruch weit 
kleineres umfangs sein kann als die summe dessen was über- 
haupt aus solchem contracte zu fordern sein mag, erhellt ohne 
weitere ausfuhrung. 

um nun das wesen der res, die uns hier beschäftigt 
noch schärfer zu bestimmen , müssen wir zu erkennen suchen 
wie dieselbe in der actio äufserlich sich darstellte, bevor wir 
jedoch hierzu übergehn, sei es vergönnt die hier entwickelte 
anschauung von dem gegenstände der klagenconsumption mit 
der überlieferten lehre kurz zu vergleichen, ich gehe davon 
aus, dafs der regel nach jede klage auf einen gewissen an- 
spruch, eine res, sich bezieht, und dafs diese res, wenn- 
gleich sie bei verschiedenen klagen als ausflüsse verschiedener 
rechte zu betrachten, dennoch bei allen klagen dem wesen 
nach gleich sind, diese res betrachte ich lals den gegenständ 
und das maafs der processualischen consumption, denn auf 
sie geht unsere regel, und wo also der anspruch, die res 
einmal klagbar verfolgt ist, darf sie nicht gegenständ einer 
zweiten klage werden, dafs jeder klage ein gewisses recht 
zu gründe liegen müsse, dürfte nie bezweifelt sein, auch 
dafs jedes klagrecht einen obligatorischen Charakter trage , ist 
vielfach ausgesprochen; ich verweise hier nur auf Savigny*). 
in der art das eigentliche klagrecht, den eingeklagten an- 
spruch, gegen das begründende recht abzugrenzen stimme ich 
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im ganzen mit Kellers darstellung ^) überein; denn was ich (<}• 
als res bezeichnet habe, nennt er klagreeht im materiellen 
sinne, der gebrauch des Wortes »res« für diesen begriff 
möchte fiir uns neu sein: dafs er mit den quellen nicht im wi- 
dersprach steht folgt zum theil schon aus den hier benutzten 
stellen , ausführUcher aber wii^d dies die erste beilage erwei- 
sen, der begriff selber ist ein völlig präciser; bequem wäre 
es für ihn einen ebenso bestimmten ausdruck zu haben, und 
das wort »res« erscheint uns doch nicht so vieldeutig wie 
den Römern, auch Keller sieht im materiellen klagrecht, der 
res wie ich sie nenne, den gegenständ der processualischen 
consumption. die wesentlichen differenzen aber zwischen sei- 
nen und den hier vorgetragenen ansichten beziehn sich zu- 
nächst auf den ausdrack den die res in der actio findet, 
dafs Keller den gegenständ der consumption in der intentio 
sucht, ist schon in § 2 besprochen worden, da ich von einer 
ganz andern auffassung der intentio ausgehe, so kann ich 
hierin nicht mit ihm übereinstimmen, meine gründe wider 
Kellers anschauung, insofern sie diesen punkt betrifft, sind 
an andern stellen dieser abhandlung so umständlich dar- 
gelegt dafs hier alles polemisiren unnütz erscheint, zwei- 
tens aber bleibt Keller der ansieht, dafs die res, der einge- 
klagte ansprach den umfang der consumption bestimme, nicht 
überall treu, indem er'), um den umfang der consumption 
bei persönlichen klagen mit incerta intentio zu erklären, auf 
die einheit der mehrgliedrigen Obligationen sich bezieht, geht 
er offenbar von der annähme aus, dafs das klagrecht im ma- 
terieUen sinne bei also formulirter actio weniger begreife als 
was von der consumption erfafst werde, denn wenn er die 
gleichheit des umfangs der consumption und des eingeklagten 
anspruchs, der res qua de agitur auch hier richtig erkannt 
hätte , so müfste er aus dem umfang der res im betreffenden 
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§ ^ fidle den umfang der eonsnmption eiitwid:e]ii, mid jede bezog« 
nähme auf die einheh der die res begröndoidai Obligation 
behufs jener erklarong als uberflfissig erkennen, der folgende 
paragra^h wird die gründe wider diese raeimmg Kellers naher 
erörtern. 

§7. Bezeichnung der res. 

$7. Nicht grofser Scharfsinn ist erfordertich um zu bemer- 

ken dafs der Ton dem klager eigentlich verfolgte anspruch, 
das desiderium actoris, diese wichtigste res de qua agitur, 
in den Romischen procelsformeln der regel nach keinen selb- 
ständigen ausdruck fand, die intentio bezeichnet, wie wir 
gesehn, das recht, gteichviel ob dinglicher oder personlicher 
natur, aus dem der eingeklagte ansprach fliefst. die demon- 
stratio, die, wo sie vorkommt, das rechtsgeschlft namhaft 
macht welches das in der intentio enthaltene recht begran- 
det, dient nur zur Unterstützung der intentio, und steht 
offenbar dem desiderium actoris noch ferner als diese, con- 
demnatio und adjudicatio aber begreifen die anweisung an 
den richter so zu erkennen wie es, die Wahrheit der intentio 
vorausgesetzt, der praetor angemessen erachtet, vielleicht konnte 
die adjudicatio bisweilen gerade dasjenige umfassen, worauf 
der ansprach der partei ging; da aber die condemnatio stets 
auf eine geldsumme gerichtet war, so konnte man nicht zu 
der anschauung gelangen dafs in ihr der kiägerische ansprach 
selber enthalten sei, und betrachtete vielmehr die fordrung 
aus dem judicat als Surrogat des eingeklagten anspruchs. so 
steht in der formel das desiderium actoris gewissermafsen in 
der mitte zwischen der intentio imd der condemnatio; denn 
wenn jene den grund des anspruchs bezeichnet, so bestimmt 
diese die folge desselben , und es ist nur zufall wenn aufser» 
lich der eingeklagte ansprach mit dem ihn begründenden rechte, 
oder mit der ans Uun erwachsenden judicatsfordrung, oder 
wol gar mit beiden zugleich, zusammenzufallen scheint, wie 
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z. b. bei dei* formel »si paret centum dari oportere, centum §?. 
condemna. « 

fragen wir aber weiter, wie die Römer zu dieser formel- 
bildimg gekommen waren, in der, was einer minder scharfen 
anfTassHng gerade das wichtigste scheinen möchte, nicht be- 
sonders hervorgehoben wird, so kann die antwort hierauf, 
bevor nicht genaueres über die formulirung der legisactionen 
ausgemittelt ist, nur ungenügend ausfaUen. einzelnes nur « 
möchte ich hervorheben, nur entwickeltes rechtsgeiiihl wird 
stets jeden anspruch mit einem rechte, das ihn begründet, in 
Verbindung denken; und dafs soweit wir in die geschichte 
des Römischen processes einzudringen vermögen, wir diesen 
gedanken lebendig und wirksam sehen, würde uns ein beweis 
sein, wie das Römische volk von jeher mit ausgezeichnet 
scharfem rechtssinn begabt war, wenn anders dies noch des 
beweises bedürfte, hält man fest daran dafs kein anspruch 
ohne begründendes recht denkbar ist, so kommt man leicht 
dahin, die prtifung des anspruchs mit der Untersuchung über 
Vorhandensein des begründenden rechts zusammenfallen zu 
lassen, und es hat in dieser hinsieht die bildung der intentio, 
wie wir sie auch im legisactionsprocesse voraussetzen, nichts 
auffallendes, aber wenn es auch einer scharfen rechtsan- 
schauung durchaus gemäfs erscheint, das begründende recht 
als bedingung der verurtheilung zu erfassen, so folgt doch 
hieraus nicht dafs nun auch die verurtheilung sich nicht auf 
den betreffenden anspruch selber beziehn dürfe, hier schei- 
nen die Römer nur die praktische seile in das äuge gefafst 
zu haben, geldfordrungen sind leichter erzwingbar als an- 
spräche auf irgend andre leistungen. der zweck des pro- 
cesses ist einen anspruch mittels staatshülfe erzwingbar zu 
machen, um nun dies erzwingen zu erleichtem und die exe- 
cution zu vereinfachen mufste eine geldfordrung als resul- 
tat aus dem processe hervorgehn. diese anschauung scheint 
die einföhrung der pecuniaria condemnatio bedingt zu ha- 
ben, den früheren Zeiten, die auf die bequemlichkeit des 
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1 7. processirens wenig gaben, war diese als allgemeine regel un- 
bekannt. 

dafs die formelfassnng der art, wie wir sie eben be- 
trachtet, ihrem zweck wohl entsprochen, ist nicht zn verken- 
nen, denn da es keinen rechtlichen ansprach giebt, der nicht 
anf ein bestimmtes recht sich zuröckföhren läfst, so lag keine 
Unbilligkeit darin, von dem kläger überall den beweis des 
• begründenden rechts zu verlangen, und hierauf sdion bei der 
bildung der formel hinzuweisen, es zwang dies den kläger 
klar zu werden über den eignen anspmch, und die pracision 
der Römischen foimeln mag dem anbringen manch unbegrün- 
detes klagantrags vorgebengt haben, andererseits verschaffte 
das urtheil dem kläger einen anspmch, der vor dem ein- 
geklagten wenigstens den vorzug hatte, dals er leichter zu 
realisiren war. übrigens erschien die pecnniaria condemnatio 
oft, z. b. wegen des juramentum in litem, auch als strafe des 
beklagten, und es wurde diesem dann meistens die mögüchkeit 
eröfinet, durch eriullung des eingeklagten anspruchs vor dem 
urtheil der erkenntnifsschuld zu entgehn'). so liegt in dem 
»nisi restituat« bei restitutorischen klagen eine directe hin- 
weisung auf den eingeklagten anspmch, das desiderium actoris. 

nicht zu übersehn aber ist dafs in gewissen fallen ver- 
schiedene Schwierigkeiten aus dieser fassung der formel er- 
wachsen konnten, das begründende recht kann umfassender 
sein als der eingeklagte ansprach, wird nun blofs dies um- 
fassendere recht ohne jegliche beschränkung in der foimel 
genannt, so sieht man nicht warum nur eben jener eine an- 
sprach, und nicht vielmehr auch jeder andre der aus dem- 
selben rechte fliefst, als gegenständ der klage betrachtet wer- 
den solle, dies fuhrt dahin dafs der richter, wenn er irgend 
welche feste norm der formel entnehmen soll, stets über 
sämmtliche ansprüche aus dem in der intentio bezeichneten 
rechte erkennen mufs, wenn auch nach dem willen der parteien 
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nur über einen zu entscheiden gewesen wäre, hätte man also 9 ?• 
keine präcisere formelfassung gekannt, so würde sich hieraus 
der doppelte übelstand ergeben haben, dafs einmal oft der 
beklagte aus fordrungen verurtheilt worden wäre, wegen deren 
er gar. nicht die klage übernommen zu haben vermeint, und 
zugleich dafs zum schaden des klägers die klagbarkeit von 
ansprüchen consumirt wäre, die kläger noch gar nicht gel« 
tend zu machen beabsichtigt hätte. 

sodann wäre es möglich dafs zwar das in der intentio 
behauptete recht vorhanden und auch im allgemeinen geeignet 
wäre den von dem kläger daraus hergeleiteten anspruch zu 
begründen, im speciellen falle aber dennoch aus irgend einem 
gründe jener anspruch nicht zu recht bestünde, würde auch hier 
die anweisung des richters zu verurtheilen ohne weiteres an 
die bedingung der existenz des behaupteten rechts geknüpft, 
so müfste der richter den beklagten dem kläger condemni* 
ren, obwol kläger an beklagten keinen rechtsgültigen an- 
spruch hätte. 

betrachten wir nun beide eben angedeutete falle genauer, 
und sehn wir welcher mittel die Römer sich bedienten die 
formel auf den nach absieht der parteien eingeklagten an- 
spruch zu beschränken, und die verurtheilung nur dann ein- 
treten zu lassen, wenn der klägerische anspruch nicht blos 
auf ein vorhandues recht sich stützte, sondern auch selber 
vollgültig war. 

dafs aus der fassung der formel der eingeklagte an- 
spruch nicht immer genau sich erkennen liefs, war ein übel- 
stand, der den Römern nicht entging, und dem sie im all- 
gemeinen durch ebenso praktische wie consequente regeln zu 
begegnen suchten, ist die fassung der formel so ungenau 
dafs man zu keiner gewifsheit über den eigentlichen anspruch 
gelangen kann, so entscheidet Ulpian') nach des Pomponius 
vorgange, dafs die klage zu keiner condemnation fuhren dürfe. 



fr. 5 § 5 de rei vind. 



54 

§ 7. dies war aber ein resultat zu dem man im schlimmsten falle 
gelangte; wo andre hülfe möglich war, versuchte man diese, 
so sagt Julian*): 

cpioties in actioniKus aut in exceptionibus ambigua oratio 
est, commodissimum est id accipi, quo res de qua agitur 
magis valeat cpiam pereat. 
imd ähnlich Ulpian^): 

si quis intentione amhigua vel oratione usus sit, id quod 
utilius ei est accipiendum est. 
diesen aussprüchen völlig gemäfs war auch die entscheidung 
des Paulus*), man müsse im allgemeinen bei derartigen Zwei- 
deutigkeiten mehr dem kläger als dem beklagten glauben, 
»alioquin semper negabit reus se consensisse«. Aristos nicht 
inconsequente meinung, dafs die ungewifsheit bei klagen stets 
so wie die bei Stipulationen zu behandeln, und also stets die 
Ungültigkeit der betreffenden klagen anzunehmen sei, verwirft 
Paulus nur weil sie dem böswilligen beklagten zu ausfluchten 
räum läfst. eben wegen dieses angeführten motivs haben 
wir, glaube ich, die angeführte stelle von Paulus und das 
citirte fr. 5 § 5 de R. V. von Ulpian nicht in der art mit 
einander zu vereinen, dafs wir die meinung des einen Juristen 
auf persönliche die des andern auf dbgliche klagen beschrän- 
ken; vielmehr dürfte der unterschied auf einer quaestio facti 
beruhn, ob die undeutlichkeit des ausdrucks wirklich un- 
heilbar erscheine, oder ob nur ein bösliches leugnen des 
beklagten anzunehmen sei. für uns besonders wichtig aber 
ist fr. 61 pr. de judiciis von Ulpian: 

solemus quidem dicere, id venire in Judicium de quo 
*actum est inter litigantes. sed Celsus ait, periculosum esse 
ex persona rei hoc metiri, qui semper ne condemnetur 
hoc dicet non convenisse. quid ergo? melius est dicere, 
id venire in Judicium, non de quo actum est ut veniret, 

>) fr. 12 de reb. dub. 

*) fr. 66 de jadiciis. 

») fr. 83 § 1 de verb. obl. 
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sed id non venire de quo nominatim actum est ne ve- 9?- 

niret. 
offenbar denken die Juristen bei allen hier angezogenen ent- 
scheidungen zunächst nur an den fall, wo der erste richter 
im zweifei sein könnte über welchen ansprueh er zu er- 
kennen habe, aber auch für die andere frage, welcher an- 
sprueh consumirt sei, iäCst.sich namentlich die letzte stelle 
benutzen, ab in Judicium deducirt und mithin als consumirt 
gilt nicht blos der ansprach, der ausdrücklich als gegenständ 
der klage bezeichnet worden ist, sondern jeder der nicht 
ausdrücklich ausgenonunen worden ist, versteht sich unter 
der bedingung dafs er überhaupt als gegenständ der klage 
betrachtet werden könne, dies heifst mit andern worten, jeder 
ansprach des klägers an den beklagten der aus dem in der 
intentio behaupteten rechte herzuleiten ist, gilt als gegenständ 
der klage, so bald nicht anderes namentlich ausgemacht ist, 
.nominatim actum est«. fragÜch erscheint aber in welcher 
weise dies »nominatim agere« erfolgen müsse, ob nur, so- 
bald es einen ausdruck in der formel gefimden, es beachtet 
werde, oder ob vieUeicht auch jede mündliche Verabredung 
genüge den umfang der klage zu begrenzen, die worte »no- 
minatim agere« schreiben keine bestimmte form vor. dennoch 
seheint mir, nach dem was wir aus Gajus wissen, ßir die 
zeit des Celsus mit gewifsheit, und fiir die Ulpians mit grofser 
Wahrscheinlichkeit, angenommen werden zu müssen dafs, was 
nur die parteien unter sich über den umfang der res de qua 
agitur ausgemacht, für den umfang der consumption von 
keinem einfluCs war, vielmehr nur dasjenige nominatim actum 
wirksam wurde, das aus der formel dem richter erkennbar 
war. anders freilich nach dem verschwinden des formular- 
processes. fiir das classische recht aber werden wir dabei 
beharren müssen, jeden ansprach der nach der formelfassung 
als gegenständ der klage, als res de qua agitur, angesehn 
werden kann, als durch die klaganstellung in Judicium de- 
dudrt und consumirt zu betrachten, gleichviel ob er irgend 
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1 7. WO besonders von den parteien als gegenständ der klage be- 
zeichnet worden war, ja gleichviel ob es überhaupt in der 
absieht der parteien gelegen die klage auf ihn zu beziehn 
oder nicht, nur der anspruch der ausdrücklich und, iiigen 
wir für das ältere hinzu, durch .die formelworte als solcher 
bezeichnet war, auf den die klage nicht zu beziehn sei, der 
galt als nicht in Judicium deducirt. dafs aber die ausschliefsung 
der nicht einzuklagenden ansprüche nicht auch eine negative 
fassung der formel voraussetzte, bedarf wol kaum weiterer 
ausfuhrung. wenn es allgemein anerkannt ist dafs jeder aus 
der intentio herzuleitende anspruch der regel nach als gegen- 
ständ der klage gilt, und nun ausdrücklich in der klagformel 
gesagt wird: »dieser anspruch soll als eingeklagt gelten« »ea 

res agatur de « , so kann die bedeutung dieser worte 

nur sein , dafs dieser anspruch allein als eingeklagt betrachtet 
werden solle, hier lauten die betreffenden formelworte po- 
sitiv, und dennoch leuchtet ein dafs sie die ausdrückliche 
ausschliefsung jedes andern anspruchs als des hervorgehobenen 
enthalten. 

die gefahr dafs andere ansprüche als die der kläger eben 
geltend zu machen beabsichtigte consumirt würden, war bei 
den klagen in rem geringer als bei den klagen in personam. 
die Wirkung unserer regel ist überall darauf beschränkt, dafs 
keine zweite klage de eadem re statt finden darf, daher konnte, 
wo das die eingeklagte res begründende recht wol seiner be- 
schaffenheit nach reicher und vielseitiger, wie z. b. das eigen- 
thum, aber doch nicht von weiterem umfange war als der 
klägerische anspruch, vielmehr beide auf dasselbe object sich 
bezogen, auch über den umfang der consumption kein zweifei 
sein, dem der mit der dinglichen klage aufgetreten war, 
blieb stets sein recht an der sache, nur betreffs der klag- 
barkeit beschränkt, und auch diese beschränkung bezog sich 
nur auf die person des ersten beklagten und auf etwaige 
successoren desselben; gelangte die sache in selbständigen 
besitz eines dritten, so konnte der berechtigte wider diesen 
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klagen: denn der neue restitutionsanspruch galt wegen ein- $7. 
tritts einer alia persona als alia res *). aber auch wo das 
eigenthum weiteres umfangs war als der eingeklagte anspruch, 
das heifst, wo dieser auf eine sache sich bezog die im ver- 
hältnifs zu dem objecte des dinglichen rechts des klägers 
wie der theil zum ganzen sich verhielt, war es leicht zweifei 
über den umfang des eingeklagten und darum consumirten 
anspruchs zu vermeiden, die intentio behauptet, zur be- 
gründung des klägerischen anspruchs, das recht an eben der 
Sache die der kläger vindicirt; und wenn nun wirklich kläger 
eigenthümer ist von A^ das aus a b c und anderen theilen 
besteht, und will jetzt vom Numerius nur eben a vindiciren, 
so wird er in der intentio sich nur auf sein recht an a, 
und keineswegs auf sein recht an A berufen, was allein zu 
zweifeln veranlassung geben könnte, so z. b. wird, wer nur 
einen locus von dem ihm gehörigen fiindus vindiciren will, 
in der intentio nur sein recht an dem locus, nicht an dem 
ganzen fundus behaupten, freilich setzt dies voraus dafs 
das recht an dem theil als selbständiges gedacht und gefafst 
werden könne; aber wo dies nicht möglich, ist auch die 
vindication des theils überhaupt nicht zulässig, so scheint 
also im allgemeinen bei klagen in rem die Schwierigkeit, den 
eingeklagten anspruch durch die formel genau abzugrenzen, 
durch eine angemessene theilung des zu gründe liegenden 
dinglichen rechts und ausschUefsliche aufnähme des dem ein- 
geklagten anspruche entsprechenden theils dieses rechts in die 
formel meist leicht gelöst werden zu können, einzelne aus- 
nahmsfälle in denen auch bei dinglichen klagen zweifei über 
den umfang der consumption entstehn können, sind später 
ausführlich zu erörtern. 

anders bei den klagen in personam. hier ist das be- 
gründende und darum in die intentio zu fassende recht des 
klägers entweder ein einfaches, z. b. »centnm dari oportere«, 



•) vergl. § 15 n. § 16. 
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7. oder ein complicirtes fordruiigsrecht, z. b. der inbegriff dessen 
was man aus einer societät oder etwa von einem Vormunde 
zu fordern hat. die processualische consumption wirkt auf 
solches fordrungsrecht weit mächtiger ein als auf das eigen- 
thum; denn die Obligation verliert mit der klage den besten 
theil ihrer Wirksamkeit, und während das dingliche recht 
wider jeden dritten klagbar bleibt, kann aus der fordrung 
von anfang an nur wider bestimmte personen geklagt werden, 
zugleich aber ist es in manchen fallen nicht ganz leicht den 
umfang der eingeklagten res durch die formelworte riditig 
zu präcisiren. darum scheint die gefahr zu weiter Cissung 
hier ebenso näher zu hegen wie gröfser zu sein als bei 
dinglichen klagen. 

klar ist nach dem was schon vorher angedeutet worden, 
dafs wenn das begründende fordrungsrecht ohne nähere be- 
stimmung und begrenzung in der intentio aufgeführt wird, 
der richter angewiesen ist jeden ansprach, der sich aus diesem 
recht ergiebt, zu berücksichtigen: denn was nicht ausdrücklich 
ausgenonunen ist, gilt als in Judicium deductum ; und da also 
solche klage jeglichen ansprach aus der betreffenden obUgation 
der richterUchen Cognition unterwirft, so mufs sie, nach maafs« 
gäbe unserer regel, auch die gesammtheit der ansprüche con- 
sumiren. will man dagegen nur einen theil des einfachen 
fordrungsrechts, oder einen einzelnen ansprach aus der mehr- 
heit der aus dem compUcirten fordrungsrecht zuständigen 
ansprüche einklagen imd die consumption der übrigen fordrung 
vermeiden, so mufs die formel' so gestaltet werden, dafs durch 
sie die richterUche thätigkeit nicht auf die Untersuchung der 
gesammtheit jener ansprüche gerichtet, vielmehr auf die prüfung 
des einen anspruchs, der einen res die eingeklagt werden soll, 
beschränkt wird, dies ist um so nothwendiger als der um- 
fang des anspruchs über den der richter zu erkennen hat, 
der in Judicium deducirt und also consumirt wird, von dem 
umfang dessen was der richter dem kläger zuzusprechen hat 
nach Römischer auffassung sehr verschieden sein kann. 
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den umfang der consumption bestimmt, wie wir ange« §7. 
nommen haben, der eingeklagte ansprach, die res de qua 
agitur; und diese wieder erkennen wir aus der intenüo, oder 
aus der intentio und demonstratio, indem aUe die ansprüche, 
die aus dem in der intentio behaupteten rechte herzuleiten 
sind, als in Judicium deducirt gelten, hiemach leuchtet ein 
dafs, wenn über einen bestimmten anspruch klage erhoben 
ist, durch diese klage kein anderer anspruch als eben der, 
über welchen die klage erhoben ist, consumirt werden kann, 
indem Gajus davon ausgeht dafs durch die intentio, respective 
durch die demonstratio, die aus ihnen abzuleitenden einge- 
klagten ansprüche bestimmt werden, spricht er die regel in 
den Sätzen aus '): 

si quis aliud pro alio intenderit, nihil cum periditari 

eumque ex integro agere posse; 
und»): 

falsa demonstratione rem non perimi. 
eine unmittelbare anwendung aber findet diese regel, wo 
klage erhoben ist über einen anspruch der dem kläger gar 
nicht zusteht; denn da ein nicht zuständiger und ein zu- 
ständiger anspruch nicht ßigUch als ein und derselbe an- 
spruch gelten mögen, so ergiebt sich dafs durch eine klage 
über nicht zuständige ansprüche nie wirklich zuständige . an- 
sprüche consumirt werden können, doch bedarf dies noch 
näherer ausfährung. 

bei jeder , contractsklage beruft sich die in jus concipirte 
intentio auf ein »dare« oder »dare facere oportere« d. h. auf 
das Vorhandensein eines erzwingbaren, klagbaren fordrungs- 
rechts. hätte der praetor die formel gegeben: »si paret Nu- 
merium Negidium Aulo Agerio centum dare oportere«, imd 
der richter fände dafs wol eine fordrung des Agerius auf 
100 begründet und zwar der beschaffenheit wäre, dafs sie 
eventuell zur eompensation und soluti retentio berechtigen 

1111 55. 

•) IUI 58; vcrgl. 59. 
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§7. würde, aber keine klage zu erzeugen vermöchte, so müfste 
er den kläger abweisen; denn die bedingung »si paret dare 
oportere«, dafs eine klagbare forderung vorhanden, wäre 
nicht eriullt. wider diese meinung darf man sich nicht auf 
fr. 7 pr. de comp, von Clpian beziehn, 

quod in diem debetur, non compensabitur antequam dies 

venit, quanquam dari oporteat: 
denn es ist geradezu unmöglich dafs die nicht compensable 
forderung zu einer verurtheilung habe fuhren können, und 
wiederum nicht abzusehn, wie der richter, dessen urtheil 
allein von der bedingung »si paret dari oportere« abhängig 
gemacht war, freisprechen konnte, wo ein dari oportere vor- 
handen war. entweder also, Ulpian hat sich wenig scharf 
ausgedrückt, oder, was vielleicht wahrscheinlicher, seine 
Worte sind von den compilatoren nicht genau überliefert wor- 
den; denn dafs diese die alte technische bedeutung des dari 
oportere nicht berücksichtigten, kann nicht auffallen, übrigens 
hat auch Keller bereits die beweiskraft dieser stelle angefoch- 
ten'), kehren wir nun zu dem vorher betrachteten falle 
zurück, worüber hätte hier die berührte klage stattgefunden? 
halten wir uns streng an den Wortlaut, so bezieht sich 
die klage nur auf die ansprüche aus dem klagbaren fordrungs- 
recht, und wollten wir nun hierauf die eben entwickelte regcl 
anwenden, so würde sich ergeben dafs, da die klage über 
ansprüche aus einer klagbaren fordrung statt gefunden habe, 
eine klagbare fordrung aber nicht vorhanden sei, und mithin 
auch keine ansprüche aus ihr existiren, die klage über gar 
keine ansprüche statt gefunden habe, »de nulla re actum esse« 
und also »nullam rem in Judicium deductam esse«, aber dies 
war nicht Römische anschauung. bleiben wir bei dem obigen 
falle, und nehmen wir an dafs etwa durch stipulation irgend 
eine fordrung davon abhängig gemacht worden wäre, dafs 
über die betreffende naturalis obligatio eine klage erhoben 



•) Lit. Gont § 58. n. 16. 
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würde, so wird durch die anstellung der klage mit der oben §7. 
angefahrten forme! diese bedingung erfiilit, obwohl streng 
nach dem Wortlaut der intentio die klage sich nur auf an* 
Sprüche aus klagbarer fordrung, nicht auch aus der naturaUs 
obligatio bezieht doch ist dies ein fall von geringer praktischer 
bedeutung. überhaupt wird nur in ausnahmsfällen eine klage 
über eine absolut klaglose fordrung praktische Wirkung äufsem 
desto wichtigere aber wo die klaglosigkeit nur eine beschränkte 
ist. solche beschränkte klaglosigkeit kennt das Römische recht 
in zwei fällen: wo die klagbarkeit erst mit einem gewis- 
sen termin eintritt, die fordrung aber schon vor diesem 
teimine besteht; und wo die klage für eine gewisse zeit 
oder für gewisse Verhältnisse durch exceptionen ausgeschlossen 
ist. in beiden fällen wirkt die klaganstellung gleich, doch 
scheint die begründung, warum diese Wirkungen eintreten, 
nicht für beide falle gleich sein zu können, 
lautete die formel 
si paret Numerium Negidium Aulo Agerio centum dare 
oportere, ac si inter Aulum Agerium et Numerium Negi- 
dium non convenit ne ea pecunia intra annum peteretur, 
und der richter fände das betreifende jähr noch nicht abge- 
laufen, so würde er den kläger abweisen weil die eine be- 
dingung der verurtheilung deficirte ; nichts destoweniger wäre 
es durchaus zweifeUos dafs seine Cognition auf die ansprüche 
aus jenem dare oportere, aus der klagbaren fordrung sich 
bezogen hätte, und mithin diese ansprüche als eingeklagt 
und in Judicium deducirt betrachtet werden müfsten. denn 
die klagbarkeit der fordrung ist durch jenes pactum keines- 
wegs aufgehoben, man denke an den faU wo des pactum 
nicht ausdrücklich in der formel erwähnung geschähe: der 
richter würde verurtheilen, also das dare oportere als vor- 
handen anerkennen, auch wenn er inzwischen von dem ge- 
schlossenen pactum de non petendo erführe. 

anders bei der einfachen formel »si paret centum dare 
oportere«, wenn der richter ersieht dafs die 100 erst nach 
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f 7. einer gewissen firist fallig sind, abweisen rnnfs er hier den 
. kläger, weil zur zeit noch kein dare oportere existirt: aber 
dafs dennoch die angestellte klage als klage über die erst 
später fälligen 100 gilt, ist eine zwar nicht unnatürliche aber 
doch nicht nothwendige, und daher eine als eigenthümlich 
Römisch zu bezeichnende anschauung. wir thun wohl dieser 
betrachtung die einiger ähnlichen falle anzureihen, ich habe 
50 zu fordern und klage auf 100, >si paret centum dare 
oportere«. nach streng consequenter anschauung würden durch 
diese klage nur die ansprüche aus einer fordrung auf 100 
consumirt, und da solche fordrung nicht existirt, wäre nichts 
in Judicium deducirt, nichts consumirt aber die Römer folgten 
der andern auffassung: in der fordrung auf 100 ist die 
fordrung auf 50 enthalten; so ist die klage über die 100 
zugleich eine klage über die 50, und somit ist durch jene 
klage die klagbarkeit meines anspruchs auf 50 consumirt. 
oder: ich stipulire »hominem dari« und klage »Stichum dari«. 
auch hier gilt mein anspruch aus der stipulation als res de 
qua agitur, obwol andererseits ich abgewiesen werde, weil 

' nur auf einen beliebigen sklaven und keineswegs auf den 
Stichus ich einen anspruch habe, alle diese und ähnliche 
fälle begreifen die Römer unter den namen der pluris pe- 
titio, und sie erkennen als allgemeine regel an dafs, wenn 
ein gewisser begründeter anspruch zu einem andern einge- 
klagten aber nicht genügend begründeten ansprüche so sich 
verhält, dafs er als der kleinere in jenem formell gröfscren 
enthalten ist, die angestellte klage, obwol sie sich äufserlich 
nur auf jenen gröfseren unbegründeten anspruch zu beziehn 
scheint und darum abzuweisen ist, dennoch zugleich als klage 
über den kleineren begründeten anspruch gilt'*). 



'*) bieraufzubeziehnsioddiewortede8Paulu8fr.14pr.de exc.r.jud. 
idem corpus .... non utique omni pristina qualitate vel quantitate 
servata, nuUa adjectione deminutioneve facta, sed pinguius pro 
communi utilitate accipitur. 

vergleicbe § 18. 
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hierbei ist aber noch der unterschied der certa und der § 7. 
incerta formula hervorzuheben, die c^rta intentio bezeichnet 
den umfang des fordrungsrechts, auf das sie sich beruft, genau 
und zweifellos, die klage bezieht sich daher auf jeden an- 
sprach» der sich aus der so bestimmten fordrung ergiebt. 
Merdurch und durch den umfang, in dem anspräche die der 
consumption unterliegen können vorhanden sind, bestimmt 
sich der lunfang der im speciellen falle eintretenden con- 
sumption. ist also wirklich ein ansprach in dem maafse be- 
gründet, in welchem er nach der certa intentio als gegen- 
ständ der klage gilt, so wird er in eben diesem maafse con- 
sumirt; ist aber der wirklich vorhandene ansprach kleiner 
als der auf den die intentio hinweist, so tritt die consumption 
ein, weil überhaupt der kleinere ansprach als in dem gröfse- 
ren enthalten angesehn wird und die klage über den gröfse- 
ren ansprach zugleich als klage über den kleineren in jenem 
enthaltenen ansprach gilt, aber der umfang der consumption 
wird hier natürlich durch den lunfang des der consumption 
unterhegenden Stoffes, d.h. durch den umfang des kleineren 
wirkUch vorhandnen ansprachs, bestimmt: denn nur was exi- 
stirt kann consumirt werden. 

der deutlichkeit wegen mögen erläuternde beispiele fol- 
gen, ich klage »centum dare oportere«. als gegenständ der 
klage ergiebt sich aus dieser intentio ein ansprach aus einer 
klagbaren fordrang von 100. ist ein solcher ansprach vor- 
handen, so wird dieser consumirt. ganz dasselbe resultat 
würde eintreten wenn der vorhandne ansprach etwa mehr 
als 100 betrüge, die consumption bleibt auf 100 beschränkt: 
denn ein gröfserer ansprach ist nicht gegenständ der klage, 
nicht in Judicium deducirt worden, betrüge aber der vor- 
handne ansprach nur 50, so würde durch die klage auf 100 
auch nur eben dieser ansprach auf 50 consumirt, da einer^ 
seits dieser als res qua de agitur angesehn wird, anderer- 
seits ein ansprach auf 100, der nicht existirt, auch nicht der 
klagbarkeit beraubt werden kann« 
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f 7. da über alle fälle der pluspetition dieselbe regel herrscht, 

scheint es unnöthig jeden einzeln zu betrachten, nur einem 
mifsverständnifs ist vorzubeugen, ich sage, die klage auf mehr 
consumirt den ansprach auf weniger, und nur diesen, wo 
das weniger im mehr enthalten. 100 sind an einem gewissen 
termin fallig, ich klage auf 100 sechs monate firüher. würde 
hier nicht der ansprach auf die ganzen 100 consumirt? con* 
sumirt wird der ansprach auf die im JuU fälligen 100, ein- 
geklagt war ein ansprach auf die im Januar fäUigen 100. 
dieser ist jenem gegenüber als der gröfsere zu betrachten, 
und so wird also auch in diesem falle geklagt auf das plus, 
consumirt aber nur das minus. 

soviel über den umfang der consumption bei der certa 
intentio. die condemnation geht hier stets auf eine bestimmte 
summe; daher bekommt der kläger entweder diese oder gar 
nichts, maafsgebend für den betrag der summe war die 
gröfse des durch die intentio fixirten klägerischen anspruchs. 
nur wenn dieser ansprach in jeder richtung als wohlbegründet 
sich darstellte, durfte der richter verurtheUen. hieraus ergiebt 
sich fiir das verhältnifs der consumption zur condemnation 
folgendes. 

wo der vom kläger eingeklagte ansprach in ganzem maafse 
vorhanden ist, wird, wie wir gesehn, dieser ganze ansprach 
consumirt. dafür erhält der kläger durch die condemnation 
einen neuen ansprach, dessen umfang wesentlich durch die 
gröfse des eingeklagten anspruchs normirt wird, so dafs wir 
in diesem falle den umfang der consumption und den der 
condemnation als übereinstimmend bezeichnen können.* 
ist zweitens der dem kläger als zuständig nachzuweisende 
ansprach kleiner als der eingeklagte, so begreift die con- 
sumption diesen kleineren wirklich zuständigen ansprach, die 
condemnation aber geht auf nichts, da die bedingung der 
verartheilung, dafs der eingeklagte ansprach begründet er- 
scheine, nicht eriuUt ist. 
endlich, lag dem klagantrag gar kein gültiger ansprach ztt 
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gründe, so sind wiederum consumption und condemnation fi7. 
dem umfange nach gleich, indem beide nichts begreifen. 

die incerta intentio nennt als bedingung der condemna- 
tion dafs irgend ein klagbares fordrungsrecht aus dem in der 
demonstratio genannten geschäft zur zeit existire. ich beharre 
hier bei der vorher entwickelten auflösung der incerta in- 
tentio, und betrachte demnach das »si paret ob eam rem ali- 
quid dari oportere« als die eigentliche intentio und bedin- 
gung der verurtheilung. was gilt nun als eingeklagter an- 
sprach, als res qua de agitur? hier mögen wir die bedeutung 
des ausspruchs yon Celsus und Ulpian im besprochenen fr. 61 
pr. dejudiciis erkennen, dafs was nicht ausdrücklich aus- 
genommen, als in Judicium deducirt zu betrachten sei. jenes 
»si paret aliquid dari oportere« kann auf jeden anspruch aus 
dem betreffenden rechtsgeschäft bezogen werden, und darum 
wird es der regel nach auf alle bezogen, also, klage ich aus 
einem contract mit der formel »quicquid dare facere oportet«, 
so klage ich hiermit meine sämmtlichen anspräche aus dem 
contract ein; und dies darf umsoweniger bezweifelt werden, 
als, wo wirklich sämmtliche ansprüche aus einem geschäft 
mit einer klage eingeklagt werden sollen, niemand die formel 
anders fassen könnte, die unmittelbare folge aber davon dafs 
durch eine solche formel sämmtliche anspräche aus einem 
rechtsgeschäft in Judicium deducirt werden, ist dafs sämmt- 
liche ansprüche zugleich consumirt werden, ein unterschied 
zwischen dem umfange des formell eingeklagten anspruchs 
und dem des seiner klagbarkeit beraubten, wie wir einen 
solchen unterschied bei der pluris petitio, wo der gröfsere 
aber unbegründete anspruch äufserlich als res de qua agitur 
bezeichnet aber der kleinere wirklich begründete consumirt 
wird, anzunehmen gezwungen waren, kann hier nicht vor- 
kommen, da hier kein bestimmtes maafs der res. de qua 
agitur vorgeschrieben, sondern nur eben jeder anspruch, der 
aus dem in der intentio genannten fordrungsrecht herzuleiten 

sein mag, als gegenständ der klage bezeichnet wird. 

5 
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7. vergleichen wir nun mit der consiimption die condenma- 

tion. der richter soll sehn »si quid dari fieri oportet«, ist 
dies nicht der fall , so weist er ab , findet er aber die bedin- 
gung erfüllt, so mufs er den beklagten verurtheilen auf »quic- 
quid id est quod dari fieri oportet« d. h. wieviel zur zeit 
klagbar ist. sind alle ansprüche aus dem zu gründe liegen- 
den rechtsgeschäft fällig, so mufs das erkenntnifs alle um- 
fassen, wo nicht, weniger, so viel eben fällig sind, da nun 
aber in all diesen fällen die consumption stets gleiches um- 
fangs bleibt und immer alle ansprüche umfafst, die aus dem- 
selben geschäil je eingeklagt werden könnten, so folgt dafs 
die condemnation oft den umfang der consumption erfüllen 
kann, wo eben alle ansprüche bereits fällig sind, oft weit 
geringeres umfangs sein wird, wo nicht alle, vielleicht gar 
kein anspruch fällig ist. 

zu besserer Übersicht mögen die verschiedenen und re- 
spective gleichen einwirkungen der certa und der incerta 
intentio auf den umfang der consumption und den umfang 
der condemnation in den wichtigsten der hier behandelten 
fälle nebeneinander gestellt werden. 

ich beginne bei dem falle wo zur zeit der klage zwar 
ein fordrungsrecht vorhanden, aber noch zu keinem theile 
klagbar ist, wie z. b. bei der fordrung aus einem legat bevor 
dies venit, oder bei der aus einem betagten versprechen ehe 
der termin eingetreten ist. die condemnation kann hier nichts 
erfassen und der kläger mufs abgewiesen werden, gleichviel 
ob er eine klage mit intentio certa oder mit intentio incerta 
anstrengte, der gnmd der abweisung ist genau genommen 
derselbe in beiden fällen, denn beide male wird die in der 
intentio enthaltene bedingung der verurtheilung nicht erfüllt, 
der richter mufs die frage »si paret centum dari opor- 
tere« sowol wie die andere »si paret aliquid dari opor- 
tere« verneinen; denn zur zeit existirt kein dari oportere, 
keine klagbare fordrung. dennoch unterscheidet man: ist 
die klage eine certa, so erfolgt die abweisung wegen plus- 



67 



Petition ), die im andern falle, bei der incerta intentio'"), f7. 
unmöglich ist. der unterschied ist aber nicht inr^sentlich. bei 
der pluspetition wird der kläger nicht abgewiesen weil er 
das weniger hat, sondern weil er das mehr, das er einklagt, 
nicht hat. auch bei der klage mit der incerta formula stellt 
sich in diesem falle dasselbe resultat heraus, nämlich dafs 
der kläger nicht hat was er einklagt, eine im augenblick der 
klaganstellung fällige fordrung, wol aber etwas anderes, die 
später fällige fordrung, die zu der eingeklagten fordrung 
sich verhält wie weniger zu mehr, materiell also enthält 
auch die klage mit der incerta formula ein zuvielfordern : da 
aber die äufserliche fassung der formel der annähme einer 
pluspetition widerstrebt, und andererseits für die fälle, wo 
zuviel gefordert wurde, nicht besondere regeln galten, son- 
dern nur die allgemeinen consequente anwendung fanden, so 
schien es weder schicklich noch nöthig hier das bild einer 
pluspetition festzuhalten, ebenso ist der umfang der con- 
sumption gleich grofs, mag ich mit der formula certa oder 
mit der incerta klagen: die intentio »si paret centum dari 
oportere« begreift, wie wir gesehn, auch die später fälligen 
100; dieser anspruch gilt als object der klage und wird daher 
consumirt "). lautet aber die formel »quod . . . stipulatus 
est, quicquid ob eam rem dari fieri oportet«, so sehn wir 
die klage jeden anspruch aus der stipulation erfassen, waren 
also hier gerade hundert unter späterem termin versprochen, 
so bestimmt sich der umfang der consumption ganz wie bei 
der certa formula ''). 

'*) Gftjas IUI 53. §33 I. de action. 

«•) Gajas im 54. 

>•) Oigus IUI 53. § 33 I. <k act. 

*0 ^^^ wirklieb, wo mit einer incerta formula geklagt wurde, die 
consumption stets alle aus dem betreffenden gescbäfle herzuleitenden 
ansprtlcbe consumirte, auch wenn zur zeit noch keiner füllig war, er- 
giebt sich unmittelbar aus Gajus IUI 131. doch mag man auch IUI 123, 
und wie Pomponius im fr. 21 pr. de exe« r. jod. seine entscheidung 
rechtfertigt, vergleichen. 

5* 
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i7. ein dem besprochenen sehr ähnlicher fall ist der, wo 

zur zeit der* klaganstellung eine exceptio dilatoria begründet 
ist. der kläger wird abgewiesen und der eingeklagte an- 
sprach consumirt '"). auch hier macht es betreffs des um- 
fangs so der condemnation wie der consumption keinen un- 
terschied, ob kläger seinen ansprach in eine certa oder in 
eine incerta formula kleidete. 

in beiden fällen wird es ein dem kläger freilich höchst 
unerwünschtes resultat sein, abgewiesen zu werden und zu- 
gleich den verfolgten ansprach verloren zu haben, doch liegt 
hierin keine unbillige härte, es steht im belieben des klägers 
mit der klaganstellung zu warten, bis er zu klagen befugt 
ist: thut er dies so trifft ihn kein schaden; klagt er aber 
wann er zum klagen nicht befugt ist, so verdient er die 
strafe, die ihm dadurch wird dafs die consumption sein recht 
erfafst während die condemnation auf nichts hinausläuft. 

wir gelangen jetzt zu dem fall wo zu einer gewissen 
zeit die dem kläger aus demselben geschäft erwachsenen for- 
drungen zum theil bereits klagbar, zum andern theile aber 
noch nicht fällig sind, klagt Agerius mit der intentio in- 
certa, so begreift wieder die consumption alle ansprüche^*), 
weil alle, fällige wie nicht fällige, als eingeklagt zu betrachten 
sind, dagegen aber kann eine verurtheilung nur aus den be- 
reits fälligen statt finden, in diesem falle aber ist das resultat 
einer angestrengten certi actio wesentlich verschieden, ent- 
weder kläger klagt auf die gesammtheit seiner ansprüehe, die 
er in eine summe begreift, und wird wegen pluspetition ab- 
gewiesen; hier umfafst die consumption ebenso wie bei der 
klage mit intentio incerta sämmtliche ansprüehe, aber die 
condemnation wird nicht durch das maafs des falligen be- 
stimmt sondern geht auf nichts, oder kläger klagt nur das 
fällige ein; alsdann stimmt die condemnation dem umfang 



») Güjas IUI 123, 124. 
'•) Gajus IUI 131. 
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nach mit der aus der inceita actio erfolgenden uberein, da- 17. 
gegen erfaCst die consomption auch nur das fallige und weicht 
also von dem dorch die incerta intentio bedingten umfange ab. 
einer weiteren motivirnng scheinen diese verschiedenen Wirkun- 
gen der klagen nach dem vorhergehenden nicht zu bedürfen, 
dals wenn geklagt wurde zu einer zeit, wo noch gar 
kein anspruch fällig, die consumption weiter griff als die 
condemnation, erschien als billige strenge, dals aber die klage 
die wegen einzelner falliger anspräche angestellt wird auch 
die nicht HUligen begreift, ist nicht ebenso zu rechtfertigen, 
denn der klager der falliges einklagt, nutzt sein gutes recht 
und thut nichts straffälliges, so mufste die möglichkeit ge- 
sdiafft werden falliges einzuklagen ohne zugleich die nicht 
fälligen anspröche aus demselben geschaft klaglos zu machen, 
eins der mittel diese mö^chkeit zu erreichen, die auf das 
fallige beschränkte certi actio, ist bereits beiläufig erwähnt 
worden: die nähere prnfung aller, und ihres Verhältnisses 
zu einander, mag eine kurze betrachtung der wichtigsten 
qudlenzeugnisse, die uns über diesen theii der consumptions- 
kbre erhalten sind, einleiten, diese bietet zugleich gelegen- 
heit Kellers interpretation zu wideriegen; denn eine so aus- 
gezeichnete arbeit, auch wo sie zu falschen resultaten fuhrt, 
fordert sorgfaltige berücksichtigung. 
jene queUen sind: 

Gajus Un 131: saepe enim ex una eademque obliga- 
tione aliquid jam praestari oportet, aliquid in futura 
praestatione est. velut cum in singulos annos vel men- 
ses certam pecuniam stipulati foerimus: nam finitis qui- 
busdam annis aut mensibus, hujus quidem temporis 
pecuniam praestari oportet, futurorum autem annorum 
sane quidem obligatio contracta intellegitur, praestatio 
vero adhuc nulla est. si ergo velimus id quidem quod 
praestari oportet petere et in Judicium deducere, futu- 
ram vero obligationis praestationem in incerto relinquere, 
necesse est ut com hac praescriptione agamos *ea res 
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7. agator, cujus rei dies fuit«. aliöquin si sine hac praescri- 
ptione egerimus, ea scilicet formula qua incertum petimus, 
cujus intentio his verbis concepta est »quicquid paret 
Numerium Negidium Aulo Agerio dare facere oportere«, 
totam obligationem, id est etiam futurorum annonim, in 
hoc Judicium deducimus et ... . 

item si verbi gratia ex empto agamus ut nobis iundus 
mancipio detur, debemus ita praescribere »ea res agatur 
de fundo mancipando«, ut postea, si vetimus vacuam 
possessionem nobis tradi, de tradenda ea vel ex stipn- 
latu yel ex empto agere possimus. alioquin protinus totius 
illius juris obtigatio, illa incerta actione »quicquid ob 
eam rem Numerium Negidium Aulo Agerio dare facere 
oportet«, per litis contestationem consumitur, ut postea 
nobis agere yolentibus de racua possessione tradenda 
nulla supersit actio. 

Cicero de oratore I 168 (37): quid? his paucis die- 
bus nonne , nobis in tribunali Q. Pompeji praetoris urbani 
familiaris nostri sedentibus, homo ex numero disertorum 
postulabat ut illi, imde peteretur, vetus atque usitata 
exceptio daretur »cujus pecuniae dies fuisset«? quod peti- 
toris causa comparatum esse non intelligebat ut, si ille 
infitiator probasset judici ante petitam esse pecuniam 
quam esset coepta deberi, petitor rursus cum peteret, 
ne exceptione exciuderetur »quod ea res in Judicium antea 
venisset«. 

fr. 76 § 1 de verb. obl. (Paulus 1. 18 ad ed.) cum 

stipulamur »quicquid te dare facere oportet«, id quod 

praesenti die duntaxat debetur, in stipulationem dedncitur, 

non, ut in judiciis, etiam futurum, et ideo in stipulatione 

adjicitur verbum »oportebit«, yel ita »praesens in diemife«. 

abgesehn von dem in den ersten beiden stellen erwähnten 

mittel weitergreifender consumption zu begegnen, ergiebt sich 

die erklärung dieser stellen aus dem vorgehenden, indem 

ich den theil der formel »quicquid dare facere oportet con- 



demna« in die Sätze »si quid dare facere oportet, qnieqnid (7. 
id est condemna« auflöse, und bei der lehre des Ceisus be« 
harre, dafs was nicht ausdrücklich ausgenommen sei, als in 
Judicium deducirt gelten müsse, sehe ich den richter durch 
die betreffende formel mit intentio incerta angewiesen jeden 
ansprach zu prüfen der aus dem zu gründe liegenden rechts- 
geschäft sich ergeben könnte, dem kläger aber nur das fal- 
lige, »quod dare facere oportet« zuzusprechen, demnach 
mufste die consumplion alle ansprüche begreifen, denn was 
in Judicium deducirt wird, wird auch consumirt, die con« 
demnation aber stets nur die falligen. 

dafs wo mit einer incerta intentio ohne jegliche be- 
schränkung fällige fordrungen eingeklagt wurden, wenn zu 
gleicher zeit andere fordrungen aus demselben rechtlichen 
gründe noch nicht fällig waren , der umfang der consumption 
ein anderer war als der der condemnation , konnte nach 
den angeführten stellen von Cicero und von Gajus nie über- 
sehn werden, da man aber gewohnt war in der intention 
das maafs der consumption zu suchen, und zugleich hier 
die Worte »quicquid dare facere oportet« offenbar das maafs 
der condemnation bezeichnen, so entstand viel streit dar- 
über, ob die intentio bei solcher klage nur das fällige oder 
auch das nicht fällige begreife, dafs die worte »quicquid 
dare facere oportet« auch auf das nicht fällige zu beziehn 
seien und somit wol den umfang der consumption aber nicht 
den der cond(»nnation richtig bezeichnen, haben angenommen 
Dupont") Buchka") und wie es scheint auch Wächter**), 
der übrigens mit unbeneideter leichtigkeit über die vorlie- 
goiden Schwierigkeiten sich fortsetzt, aber mit überlegener 
umsieht hat KeUer'*) das gegentheil erwiesen, dafs die worte 



") disquisitiones in comm. Uli intt. Gaji. 
>•) Einflufs §2. 
**) Erörterungen III 8. 15. 

'*) Lit. Cont. § 58 und ReeeDSion des Bothkaseheii werks in der 
Hall. ALZ 1846 n. 188 f. 
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§7. »qoicquid dare facere oportet« stets nur auf fälliges zu be- 
ziehn seien, und im vorliegenden falle das maafs der con- 
demnation, nicht aber der consumption richtig bestimmen, in 
dieser richtung trete ich seinen ausfährungen überall bei, 
nicht aber in der andern richtung, wo sie bestimmt sind den 
über die fassung der intentio hinausgreifenden einflufs der 
consumption zu erklären. 

in der Litis Contestation ") hat Keller seine erklämng 
auf die einheit einer mehrgUedrigen Obligation gestützt: es 
sei die Römische ansieht 

dafs die verschiedenen emzelnen forderungen, welche aus 
einer haupt- Obligation als aus ihrer gemeinsamen quelle 
entspringen, nicht selbständige rechtsverhältnisse mit ge- 
trennten klagen, sondern blofse Verzweigungen von jener 
sind, und als solche auch nur mit der einzigen daraus 
entstehenden gesammtklage verfolgt werden können, diese 
aber begreift die sämmtUchen rechtlichen folgen der ganzen 
Obligation, und sie wird daher durch einmalige anstellung 
sammt dieser ihrer grundlage für alle Zukunft consumirt 
diese angenommene einheit der Obligationen hat Keller ur- 
sprünglich auf fr. 15, 16 de neg. gestis, fr. 46 de hered. 
inst. fr. 35 § 7 de mort. c. don. gestützt und später") 
mit seiner auffassung der legis actio per arbitri postulationem 
in Verbindung gebracht. 

gegen diese erklärungsart spricht zweierlei , dafs die an- 
nähme einer solchen einheit nicht erwiesen ist, und dafs es 
dieser annähme zur erklärung des umfangs der consumption 
nicht bedarf. 

die angezogenen beweissteilen, auf die sich übrigens 
auch Dernburg") beruft, beweisen in diesem zusammenhange 
nichts, dafs der kauf einer sache und die stipulation mehrer 
terminalzahlungen, auf welche beiden fälle gerade die von 

•') §33. 

**) ReceDtion; vergL Giv. Fr. 11.476. 

**) Hereditatis Petitio § 3. n. 2. 
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Gajiis beispielsweise angeführten praescriptionen sich beziehn, fr. 
von den Römern als je ein geschäfl; betrachtet worden und 
mit je einer klage realisirt werden konnten, das bedurfte 
des beweises wirklich nicht; dafs aber aus einem kauf, einer 
stipulation, einem mandat, einer societät, überhaupt aus einem 
gesch&ft stets nur eine klage angestellt werden konnte, trotz 
aller mannigfaltigkeit der einzelnen zu fordernden leistungen, 
das beweisen die stellen nicht und können sie nicht bewei- 
sen, weil es thatsächlich nicht der fall ist. aufserdem aber 
scheint es inconsequent von Keller diese angenommene einheit 
mit der sogenannten arbitri postulatio in Verbindung zu bringen ; 
denn diese soU ja in ältester zeit gerade den gegensatz zum 
Judicium gebildet haben, die stipulation aber, auch wo sie 
sieh auf terminleistungen bezog, wie in dem von Gajus 
besprochenen fall, war doch wol von jeher geeignet ein 
Judicium zu begründen *'). der beste beweis aber gegen 
die behauptete einheit der betreffenden rechtsgeschäfte liegt 
darin dafs, wie KeUer auch selber durchaus nicht verkennt, . 
nicht nur die gesaramtheit aUer fordrungen aus demselben 
auf ein mal imd mit einer hauptklage, sondern auch alle 
fordrungen einzeln mit specialklagen verfolgt werden können, 
geschehe dies nun mittels einer certi condictio wo diese zu« 
lässig, oder mittels einer incerti actio die mit der erforder- 
lichen praescription versehn ist. denn das ist unmöglich, 
dafs die natur der zu gründe liegenden hauptobligation eine 
andre ist wenn eine certa actio angestellt wird, eine andre 
wo eine incerta statt findet, oder dafs die einheit der betreffen- 
den Obligation durch die praescription »ea res agatur« aus- 
geschlossen wird. 

durch die formel mit intentio incerta werden alle an- 
sprüche consumirt weil alle ansprüche durch sie in Judicium 
deducirt werden, dafs dies der fall, bezeugt Paulus : » . . . . de- 
ducitur ... in judiciis etiam futurum«, wie Gajus: »totam 



"«) vergl. Kellers Giv. Pr. § 7 und § 88. 
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i 7. obligationem id est etiam Aituronim annorum in hoc Judicium 
deducimus«; uud auch Cicero kennt nur eine exeeption »quod 
ea res in Judicium antea venisset«. ist nun vielleicht die 
einheit der zu gründe liegenden Obligation, wenn nicht un- 
mittelbarer grund der consumption, doch grund von dem was 
die consumption bedingt, das heilst grund eben davon dafs 
alle anspriiche durch eine klage in Judicium deducirt werden? 
auch dies müssen wir verneinen; denn nicht jede klage die 
aus jener einheitlichen Obligation angestrengt wird, deducirt 
sämmtUche anspräche in Judicium, sondern nur die klage 
deren formel sämmtliche ansprüche als klagobject bezeichnet; 
denn klage ich aus dem kauf des Stichus und Eros »quod 
Stichum emi, quicquid ob eam rem dare facere oportet«, so 
wird mein anspruch auf Eros nicht in Judicium deducirt. 
also aus jedem geschäft, aus dem ansprüche auf mehre lei- 
stungen erwachsen, kann ich bald alle ansprüche zusammen, 
bald irgend welchen einzelnen einklagen, wo die klagformel 
aUe ansprüche ab gegenständ der klage nennt, werden aUe 
consumirt, wo sie den einzelnen nennt, wird dieser consumirt, 
aUe andern ansprüche bleiben klagbar. 

nicht zu verkennen ist übrigens dafs Kellers neuster 
aussprach über die bei klagen mit einer formula incerta ein- 
tretende consumption mit der hier vertheidigten theorie ge^ 
wissermalsen übereinzustimmen scheint'*). 

von jeher konnte über jede klagsache nur ein mal lege 
agi, dann nur ein mal eine wirksame formula erlangt 
werden; .... nun kann aber aus einem rechtsgeschäfte 
oder ähnUchen rechtsgrunde eine mehrheit von klagbaren 
forderungen entstehen, und zwar mitunter so dafs die- 
selben nicht alle zu gleicher zeit zur reife gelangen, das 
macht bei certae actiones keine Schwierigkeit, weil diese 
immer eine genau bestimmte concrete forderung, die in 
der intentio angegeben ist, begreifen .... bei den in- 



") Civ. Pr. § 41. 
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eertis dagegen war dies nicht so möglich, weil ^e ein- f 7. 

zelnen Forderungen hier nicht bezeichnet, sondern als 

gesammtfolge des in der demonstratio angegebenen klage- 

grundes zusammen gefafst wurden, 
da aber Keller doch die früher aufgestellte meinung nicht 
widerruft, ja ausdrücklich auf den § 33 der Litis Contestation, 
der jene einheitslehre entwickelt, verweist, so bedingte die be- 
deutung des gegners eine Widerlegung von meinungen, die 
er selber vielleicht längst aufgegeben. 

betrachten wir nun wie die formel gefafst werden mufste, 
die nur den einzelnen ansprach aus der mehrzahl der aus 
einem geschäft erwachsenden als gegenständ der klage be- 
zeichnete, wir haben gesehn dafs, wo bei dinglichen klagen 
das begründende recht dem umfange nach ein weiteres war 
als dessen man zur rechtfertigung des eingeklagten anspruchs 
bedurfte, manr nur den theil des dinglichen rechts, der eben 
den eingeklagten anspruch begründet, in der formel berührte, 
eine ähnliche theilung des begründenden fordrungsrechts er- 
schien zu gleichem zweck auch bei den klagen in personam 
angemessen, wo sie möglich war. habe ich 100 aus einem 
darlehn zu fordern und wiU jetzt nur 50 einklagen, so be- 
rufe ich mich in der intentio auch nur auf ein fordrungs- 
recht von 50 ; so reservire ich den anspruch auf die übrigen 
50, nur durch die exceptio litis ^viduae beschränkt'*), solche 
Zerlegung des dem eingeklagten anspruch zu gründe liegen- 
den fordrungsrechts war nicht blofs bei den acüones certae 
möglich: ein fall in dem sie auch bei einer bonae fidei actio 
anwendung fand, ist schon vorher berührt worden, wenn ich 
zwei Sklaven gekauft habe und jetzt nur auf Übergabe des 
einen klagen will , beziehe ich mich in meiner klage nur auf 
den kauf eben dieses einen, und erhalte mir so die klage auf 
leistung des andern"), gewifs half man sich in allen ähn- 
liehen fäUen auf ähnliche weise. 

'•) Oajus IUI 122. 
") GjguBlIII59. 
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f 7. aber nicht alle fordmogsrechte lassai sich so leieht in 

gkichartige mid den einzuklagenden ansprädien entsprechende 
theile zeriegoi. ein beispiel giebt Paolos fr. 17 §4 commod.: 
duabos rebos commodatis recte de altera conunodati agi 
posse Yivianos scripsit. qood ita videri yemm si sepa« 
ratae sint Pomponios scripsit: nam eom qoi carrocam 
pota vel lecticam commodavit» non recte actonun de sin* 
golis partibus. 
ebensowenig konnte man das ans dem kaof dem käofer er- 
wachsende fordrongsrecht in einzefaie Obligationen, die eine 
auf mancipation, die andere aof tradition, eine dritte aof 
praestation des dolos u. s. w. zerlegen, konnte man hier den 
einzuklagenden ansprach nicht dadorch begrenzen, dafs man 
ihn an einen entsprechenden selbständigen theil des zo gründe 
liegenden fordrungsrechts anknüpfte, so mofste man ihn selber 
onmittelbar prädsiren, und dies geschah dorch einen zosatz 
zur formel, eine praescription welche die res de qua agitur 
ohne bezug auf das begründende recht genau bezeichnet, 
z. b. »ea res agatur de fundo mandpando«. die res wird 
in der praescription durch das object auf das sie geht ge- 
nügend bestimmt: denn die causa derselben, so wie die per- 
sonen des berechtigten und des verpflichteten, erhellen aus 
den ordentlichen bestandtheüen der formel. 

diese praescriptionen kamen häufig auch da zur an- 
wendung, wo eine theilung der zu gründe liegenden Obliga- 
tion an sich nicht unmöglich gewesen wäre und wol zur 
genaueren bezeichnung der res de qua agitur hätte benutzt 
werden können, unzweifelhaft ist dafs, wo eine wieder- 
kehrende leistung von je 100 stipulirt ist, auf jede einzelne 
terminalzahlung mit einer certi condictio geklagt werden kann, 
eine certi condictio aber war zu jeder zeit iur kläger wie 
beklagten ein unbequemes rechtsmittd, das nur wo es das 
einzige zulässige war, oder wo kläger seines ganzen rechts 
völlig gewifs den beklagten für sein nichtzahlen strafen wollte, 
benutzt wurde, hier bedurfte man seiner nicht, die regel 
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ist dafs aus einer incerta stipulatio, und eine solche war fi7. 
die auf wiederkehrende leistungen bezügliche, mit einer actio 
ex stipulatu geklagt wurde '*). diese klage wurde auch zur 
beitreibung des einzelnen anspruchs angewandt; und um sie 
als klage nicht über alle ansprüche sondern nur über den 
einen einzuklagenden zu bezeichnen, versah man sie mit der 
praescription »ea res agatur cujus rei dies fuit«, die indem 
sie auf nur einen ansprach als gegenständ der klage hin- 
weist alle andern ausschliefst und vor dem in Judicium de- 
duci bewahrt, konnte die klage hier vielleicht auch also ge- 
fafst werden: »quod Aulus Agerius de Numerio Negidio cen- 
tum stipulatus est, quicquid ob eam rem et c«? diese frage 
ist von Dernburg'*) angeregt, wie er, verneine ich sie, ohne 
seiner begründung beizustimmen, dafs durch eine solche klage 
nichts in Judicium deducirt werde, ist eine durch nichts be- 
gründete behauptung, und steht mit der entscheidung des von 
Gajus nn 59 behandelten falles im widersprach, da der an- 
sprach auf den Eros offenbar in Judicium deducirt wird, 
aber aus einer certa stipulatio, und eine solche würde durch 
die demonstratio »quod centum stipulatus est« bezeichnet, 
wird stets nur mit einer certi condictio geklagt'*). 

auf unsere praescription zu beziehn sind Ciceros worte 

de finib. nS. (1)'0 

oratio praescribere primum debet, ut quibusdam in for> 

mulis, »ea res agatur«; ut inter quos disseritur conveniat 

quid sit id de quo disseretur. 
die conjecturen, des Manutius »quae res agatur« und des 
Lambinus »qua de re agatur«, waren ganz gut so lange man 
von einer praescription »ea res agatur« nichts bestimmtes wufste : 
seit Gajus gefunden, scheinen sie unmöglich, da wir keine der- 
artige mit einem relativum beginnende praescription kennen. 

••) vergl. pr. I. de verb. obl. 

*•) Hereditatis Petitio § 3. n..3. 

**) fr. 24 de reb. cred. von Ulpian. 

*<) vergl. Keiler Giv. Pr. n. 478 und die dort cillrten. 
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i 7. noch ein drittes mittel kommt in gewissen fällen zur anwen- 
düng den kläger vor weitergreifender consumptjon zu schützen, 
es kann sein dafs die absieht des klägers darauf geht sämmt* 
liehe aus einer Obligation sich ergebende anspräche auf ein- 
mal einzuklagen und kläger auch hierzu im allgemeinen be- 
rechtigt erscheint) dennoch aber das richterliche erkenntniCs, 
und zwar nicht wegen versehen des richters oder des klä- 
gers, die in der regel unberücksichtigt bleiben müssen, 
sämmtliche ansprüche zu begreifen nicht vermag, so bei der 
klage wider den socius, wenn dieser nur in quantum facere 
potest verurtheilt wird, hier will der kläger ersichtlich alles 
haben was jener ihm aus der societät schuldet, darum kann 
er die formel seiner klage nicht so beschränken dafs sie nur 
einen theil der ansprüche umfafst und in Judicium deducirt, 
und darum consumirt hier die klage stets das ganze fordrungs- 
recht. wenn nun die condemnation wegen der augenblick- 
lichen Vermögenslage des beklagten dem umfang der con- 
sumption nicht entspricht , so wäre durch dies resultat weder 
die gesetzgeberische absieht erreicht, die nicht auf eine po- 
sitive minderung der fordrung sondern nur darauf ging dem 
beklagten zeitweilig erieichterung zu schaffen, noch könnte 
man den dem kläger erwachsenden nachtheil durch die be- 
trachtung zu rechtfertigen suchen, kläger brauche mit seiner 
klaganstellung ja nur zu warten bis beklagter völlig solvent 
sei; im gegentheil, es erscheint durchaus angemessen dem 
kläger für den nachtheil, der ihn in diesem fall wider die 
absieht des gesetzes und ohne eigene Verschuldung trifft, 
ersatz zu schaffen, der zweck nun, den kläger für die klagen- 
consumption der in Judicium deducirten aber nicht in der con- 
demnation begriffenen ansprüche zu entschädigen, wird durch 
die herstellung einer neuen auf eben diese ansprüche bezüglichen 
Obligation erreicht, darum zwingt der richter den beklagten 
zu promittiren, was die condemnation nicht mitbegreift"). 

**) fr. 63 § 4. pro socio von Ulpi«a und fr. 47 § 2 de peculio 
von Paulas. 
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ein ähnliches verhältnifs zwischen dem umfange der con- § 7. 
sumption und dem umfange der condemnation kann auch 
dort eintreten, wo aus einem contract der den Schuldner zur 
evictionsleistung verpflichtet auf praestation des geschuldeten 
objects geklagt wird, hier klagt der berechtigte auf volle 
leistung, auf Übertragung des eigenthums oder doch des un- 
gestörten besitzes. leistet nun der beklagte, d. h. tradirt er 
die betreffende sache, so ist er der regel nach zu absolviren. 
ob aber diese leistung eine genügende war oder nicht, ob 
sie wirkUch eigenthum oder ein habere licere verschafft hat, 
das wird in den meisten fällen nicht eher zu erkennen sein 
bevor der empfänger usucapirt hat, oder bis ein dritter evin- 
cent durchdringt, die Verpflichtung des auctor ist hier aner- 
kannt: aber mit welcher klage ist sie zu realisiren? jene 
erste klage, die auf erfüUung aller ansprüche aus dem be- 
treffenden rechtsgeschäll gerichtet war, hat die klagbarkeit 
alier dieser ansprüche consumirt. daher mufs schon der erste 
richter diese mögUchkeit in das äuge fassen und dem kläger 
iur den fall der eviction eine neue klage beschaffen, dies 
geschieht auch hier mittels einer stipulation, so sagt Pom- 
ponius allgemein im fr. 5 pr. de verb. obl. 

duplae stipulatio venit ab judice aut ab aedilis edicto. 
man vergleiche fr. 71 § 1 de leg. I von Ulpian. 

de evictione an cavere debeat is qui servum praestat 
ex causa legati videamus; et regulariter dicendum est, 
quoties sine judicio praestita res legata evincitur, posse 
eam ex testamento peti; ceterum si judicio petita est, 
officio judicis cautio necessaria est, ut sit ex stipulatu 
actio, 
eine stelle die auch darum interessant ist, weil, wenn sie 
nicht sehr geschickt durch interpolation geändert ist, sie be- 
weist dafs Ulpian die klage auf das legat den judicia abso- 
Intoria zuzählt, ähnlich ist auch der im fr. 16 pr. de 
her. pet. von Ulpian referirte fall, die hereditatis petitio 
umfafst bekanntlich die in der erbschaft enthaltenen fordrun- 
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§7. gen ), und wo sie angestrengt wurde trat daher auch die 
consumption der auf jene fordrungen bezüglichen special- 
klagen ein**), war nun zu der zeit wo die hereditatis pe- 
titio angestellt wurde eine und die andre fordrung noch nicht 
fällig, so konnten diese in die condemnation nicht mitein* 
begriffen werden, ohne dafs hierdurch der eintritt der con- 
sumption gehemmt worden wäre, im allgemeinen wäre es 
wol nicht unmöglich gewesen durch eine entsprechende prae- 
scription den betreffenden noch nicht fälligen anspruch aus 
dem umfange der erbschaftsklage auszuscheiden und so die 
specialklage iiir die zeit der f älligkeit des anspruchs auf den 
sie sich bezog zu reserviren: sobald man aber nach des 
Octavenus Vorgänge sich dahin geeinigt hatte in die con- 
demnation der hereditatis petitio jeden anspruch zu begreifen 
der bis zum augenblick der gesprochenen sentenz fällig würde, 
erschien solche praescription ein ungeschicktes mittel, da sie 
das zwischen der litis contestation und dem erkenntnifs ein- 
tretende fälligwerden einzelner ansprüche zu nutzen verhindert 
und stets die spätere anstellung einer specialklage bedingt 
hätte, darum klagte man auch hier auf die ganze erbschaft, 
unbekümmert dafs so die consumption stets sämmtliche erb- 
ansprüche umfassen mufste, wenn auch die condemnation unter 
den gedachten Voraussetzungen nur geringeres umfangs sein 
konnte, für die consumirte klage wurde, wo die condemnation 
nicht anderen ersatz bot, durch judiciale stipulation dem kläger 
ein neues rechtsmittel geschafft. 

auch die nach durchgeführtem Judicium familiae erci- 
scundae oder communi dividundo den parteien von dem richter 
aufzuerlegenden cautionen de evictione") sind ähnlich zu er- 
klären, da die einmal angestellte theilungsklage nicht wieder- 
holt werden darf. 



") fr. 13 § 15 de her. pet. von Ulpian fr. 14 eod. von Paulas. 

**) fr. 7 § 5 de exe. r. jud. von Ulpian; vergleiche unten § 18. 

") fr. 25 § 2 fam. erc. und fr. 10 § 2 comni. div. beide von 
Paulus. 
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WO eine mandpation des geschuldeten gegenstands er- §?. 
folgte, bedurfte es wegen der durch diese begründeten actio 
auctoritatis keiner stipulation über evictionsleistung. so sagt 
Varro") von dem sklavenkauf: 

solet intercedere stipulatio »sanum eum esse furtis noxis- 
que solutum«, aut, si mancipio non datur, dupla pro- 
mitti, aut si ita pacti simpla. 
auch erwähnt er bei dem kauf mancipationsfähiger thiere 
einer regelmäfsigen stipulatio »habere licere« nitht. 

welches von den drei hier betrachteten mittein im ein- 
zelnen fall zur anwendung kommt den umfang der consumpüon 
zu beschränken oder aber ihre Wirkung aufzuheben, scheint 
wesentlich durch die beschaffenheit des falls bedingt zu werden, 
soll nur einer von mehren aus einem Schuldverhältnisse fliefsen- 
den ansprüchen eingeklagt werden, so ist in der formel nur 
dieser eine ansprach als gegenständ der klage zu bezeichnen, 
und dies geschieht entweder durch eine entsprechende theilung 
des in der intentio aufzuführenden fordrungsrechts , so wenn 
die certa intentio nicht das ganze fordrungsrecht begreift, 
oder wenn bei der incerta formula die demonstratio nur auf 
einen theil des zu gründe liegenden rechtsgeschäfts hinweist; 
oder, wo eine entsprechende theilung der zu gründe liegen- 
den Obligation unmöglich oder doch überwiegend unbequem 
ist, dadurch dafs eine praescription ausdrücklich von allen 
aus jener obUgation fUefsenden ansprüchen denjenigen her- 
vorhebt, der als gegenständ der klage, als res de qua agitur, 
gelten solle, anders wenn der kläger zunächst auf vollstän- 
dige und unmittelbare eriullung aller ihm aus demselben rechts- 
geschäft zuständigen ansprüche klagen will, und hierzu be- 
fiigt und berechtigt ist. verspricht dennoch das erkenntnifs 
dem. kläger nicht .volle oder nicht sichere befriedigung, so 
mufs, da die klagbarkeit aller ansprüche consumirt ist, die 
vom richter herbeizuführende stipulation die nöthige hülfe 



»•) de re rust. II 10. 
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7. gewähren, es liegt hiernach auf der band dafs vielleicht 
die beiden erstgenannten mittel neben einander in einem und 
demselben falle anwendbar sein können, dafs aber, wo 
der kläger sich durch scharfe formelfassung hätte sichern 
sollen, ihm nicht durch die stipulatio judicialis zu helfen 
ist, und dafs umgekehrt, wo diese zu regelmäfsiger an- 
wendung kommt, keine begrenzung des eingeklagten an- 
spruchs in der formet angemessen erscheint, daher mufs ich 
den schon in^ meiner inauguraldissertation'') ausgesprochenen 
Widerspruch wider die von Keller**) angenommene prae- 
scription »ea res agatur de vacua fundi possessione tradenda« 
hier wiederholen; wogegen die annähme einer durch prae- 
scripüon begrenzten formel bei den in fr. 41 de judiciis 
von Papinian erwähnten klagen auf cauüonsleistung, so wie 
bei der actio empti, mit der eben nur die stipulatio duplae 
erzwungen werden soll"), unbedenklich erscheint. 

bei einer formula in factum concepta konnte, wenn 
anders die begründende Obligation eine theilung zuliefs, der 
der klage auf den einzelnen ansprach entsprechende theil 
dieser Obligation leicht und präcise in der intentio bezeichnet 
werden, habe ich*z. b. zwei Sklaven gekauft und will jetzt 
nur auf einen klagen, so bilde ich die formel »si paret .... 
Süchum ' emisse , eumque . . . traditum non esse , quanti ea 
res erit . . . « , und bin nun wider ein übergreifen der con- 
sumption ebensogut gesichert wie durch die entsprechende 
formula in jus concepta, in deren demonstratio nur des kaufs 
des Stichus gedacht wäre, vielleicht war es möglich auch 
den gebrauch der praescription bisweilen durch geschickte 
an die thatsachen anschliefsende formelbildung zu ersetzen; 
ob dies aber je geschehn, dürfte aus unsern quellen jetzt 
nicht zu entscheiden sein. 

fraglich ist auch wie einer über den umfang der con- 

*') de evictione citra stipulationem praestanda p. 107. 

»•) Lit. Cont. 8. 528; Civ. Pr. § 41. 

**) fr. 2 de evict. von Paulas, fr. 37 eod. von Ulpito. 
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denmation fainausreichenden klagenconsumptioii bei der actio 17. 
de pecuHo vorgebeugt wurde, wir wissen dafs der gewalt- 
baber regeknäfsig nicht zu mehr verurtheilt werden konnte 
als wieviel nach den gesetzlichen abzügen im peculium zur 
zeit der vemrtheilung sich befand, nehmen wir nun mit 
Keller an, der richter werde in der formet der actio de pe- 
culio angewiesen die schuld des in der gewalt befindlichen 
in ihrem ganzen umfange zu prüfen, den gewalthaber aber 
nur zum belauf des peculium zu condemniren, so müssen wir 
auch weiter ihm darin beipflichten dafs durch eine actio de 
peculio die ganze fordrung, nicht blos bis zum betrage des 
pecuUum, hätte klaglos werden müssen, dieser annähme aber 
widerstreitet dafs die actio de peculio wiederholt wider den 
gewalthaber angestellt werden kann, wenn sich der umfang 
des peculium nach der ersten verurtheilung mehrt, wie dies 
aus fr. 30 § 4 de peculio von Ulpian und fr. 47 § 2 eod. 
von Paulus unzweifelhaft sich ergiebt, und dafs, nachdem 
wider den vater bereits geklagt ist, noch wider den söhn 
auf » quod minus a patre actor consecutus est « geklagt werden 
kann, nach fr. 32 § 3 de usuris von Marcian. Keller be- 
rücksichtigt diese letztgenannte stelle nicht, bei den andern 
beiden scheint er^") an eine restitution der klage zu denken, 
diese dürfte aber nicht anzunehmen sein; denn die restitution 
als aufserordenüiches rechtsmittel kann überall nur da ein- 
treten wo die ordentlichen mittel nicht ausreichen, wenn 
aber der richter bei der ersten klage, analog den früher be- 
trachteten fällen, dem nur in den belauf des die ganze Schuld- 
summe nicht erreichenden peculiums verurtheilten gewalthaber 
eine- cautio de futuro incremento peculii auferlegt hätte, so 
wäre hiermit in durchaus angemessener weise iiir die Sicher- 
heit des klägers gesorgt gewesen, und er hätte keiner resti- 
tution bedurft, dennoch erklärt Paulus in der citirten stelle 
das auferlegen einer solchen caution für unangebracht: 



**} Lit. Cont. s. 559. 
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1 7. locom esse non placait . . . hoc enim in pro socio actione 
locom habet quia socins nniversnm debet, 
offenbar nicht weil, was dnrch das ordentliche rechtsmittel 
der cautionen erreicht werden könnte, dnrch die auTser- 
ordentliche restitntion zu erreichen sei, sondern weil von 
haus aus die consumption hier, im gegensatz zu der pro socio 
actio, den umfang der condenmation nicht übersteigt und 
es hier also zur Sicherung des klägers gar keiner caution, 
und noch viel weniger einer restitntion, bedarf, zu beräck- 
sichtigen ist auch fr. 1 § 10 quando de pec. a. a. von 
Ulpian: 

quaesitum est apud Labeonem, si, cum filius viveret, tu 

credens enm mortuum annali actione egeris, et, quia 

annus praeterierat, exceptione sis repulsns, an mrsus 

experiri tibi, comperto errore, permittendum est? et ait 

permitti debere duntaxat de peculio, non etiam de in 

rem verso: nam priore judicio de in rem verso recte 

actum est, quia annua exceptio ad peculium, non ad in 

rem versum, pertinet. 

auch hier findet die actio de peculio zweimal nach einander 

statt, doch ist an eine restitution darum nicht zu denken, weil 

sonst auch die actio de in rem verso von neuem zulässig 

sein müfste. 

daher, mufs man gleich Kellers auffassung der actio de 
peculio wie der andern sogenannten actiones adjecticiae qua- 
litatis im allgemeinen beistimmen *'), so wird man doch nicht 
annehmen dürfen dafs die formel der peculienklage von Keller 
völlig richtig entwickelt worden sei ^'). durch die von ihm 
aufgestellte formel würde nothwendig die ganze fordrung, 
ohne rücksicht auf den umfang des pecuKum, in jus dedu- 
cirt und consumirt werden, und dies war, wie wir gesehn, 



*^) vergl. fibrigcQs § 13. 

**) Lit. Gont. § 50; comni. ad 1. 32 de pec. p. 59. 8.; vergl. Civ. 
Pr. § 39. 
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nicht der falP*). formeln, die uns 'dem Wortlaute nach nicht §7. 
erhalten sind, aus dem wesen des rechtsverfaältnisses auf dem 
sie beruhen nach analogie überlieferter formeln zu construiren 
ist überall ein gefährliches unterfangen, und ich bekenne 
mich gern aufser stände eine formel der actio de peculio zu 
bilden, an der nicht mehr noch als an der von Keller ent- 
worfenen auszusetzen sein möchte, eins aber scheint aus 
dem vorigen sicher geschlossen werden zu können, der 
richter mufs in der formel ausdrücklich angewiesen worden 
sein nur diejenigen anspräche zu prüfen, die nach dem um- 
fange des peculium wider den vater verfolgt werden könnten, 
dies kann in verschiedener weise geschehn sein: entweder so 
dafs die intentio überhaupt nur auf diese ansprüche sich be- 
zog, oder mittels einer praescription, vielleicht noch in an- 
derer art. sehe ich recht, so haben wir einige andeutungen 
davon, dafs der regel nach die intentio der peculienklage 
ansprüche an den gewalthaber nur in dem maafse behauptete, 
in welchem sie im umfange des peculium enthalten waren. 
Ulpian**) sagt: 

quaesitum est an teneat actio de peculio, etiamsi nihil 
sit in peculio cum ageretur, si modo sit rei judicatae 
tempore? Proculus et Pegasus nihilominus teneri ajunt; 
intenditur enim recte, etiamsi nihil sit in peculio. idem 
et circa ad exhibendum et in rem actionem placuit: quae 
sententia et a nobis probanda est. 
wäre die actio de peciüio wie Keller sie fafst formulirt worden, 
so konnte jene frage gar nicht aufgeworfen werden, die be- 
dingung der condemnatio »si quid filium Aulo Agerio dare 
facere oportet« war im augenblick der litis contestation so 
gut wie im augenblick der verurtheilung erfällt, und auf das 
maafs der condemnatio, bezeichnet durch die worte »de pe- 
culio« oder »duntaxat de peculio«, konnte niemand fäglich 

**) ein andres bedenken hat angeregt Dernburg in der krit. Zeit- 
flcbrift 1 8. 8. 

**) fr. 30 pr. de peculio. 
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S 7. vor der verurtheilang rücksicht nehmen wollen, zweifei aber 
den Zeitpunkt wann beklagter bei der actio in rem und der 
exhibitorischen klage den besitz gehabt haben müsse, ent- 
standen auch nur darum weil der besitz , wenngleich in der 
intentio nicht genannt, zu den bedingungen der klage ge- 
hörte, und ohne den besitz des beklagten der klägerische 
anspruch unbegründet erschienen wäre, ganz anders wenn 
die intentio der peculienklage eine Verhaftung des vaters 
auf soviel als eben im peculium behauptete, war nichts im 
peculium im augenblick der litis contestation, so schien solche 
intentio gleichfalls gar nichts zu umfassen, die klage also 
null und nichtig zu sein, aber gerade im gegensatz zu dieser 
strengeren meinung behaupteten die genannten Juristen .recte 
intendi etiamsi nihil sit in peculio«, und diese neuere ansieht 
scheint erst zu Ulpians zeit zu allgemeiner anerkennung ge- 
langt zu sein. 

auch der andre ausspruch Ulpians^'): 
ut eos magis intentio quam perceptio liberet, 
dürfte hierherzuziehn sein: denn der Jurist scheint von einem 
falle zu handeln wo der kläger darum zu schaden kommt, 
weil die intentio seiner klage den umfang aller verfolgbaren 
anspräche, soweit dieselbe im ganzen, zur zeit bei mehren 
erben befindlichen, peculium enthalten sind, umfafst, und somit 
diese ansprüche auch in eben diesem maafse in Judicium de- 
ducirt und consumirt , der beklagte peculienbesitzer aber doch 
nicht zu mehr verurtheilt werden darf als aus dem peculium 
bei ihm sich befindet. 

§ 8. Die exceptionen. 

§ 8. Wir gelangen nun zu dem zweiten der vorher erwähnten 

fälle, wo die. einfache nennung des den klägerischen anspruch, 
4ie res de qua agitur, begründenden rechts in der intentio 
zu scharfer fassung der formel nicht genügt. 

*^) fr. 32 pr. de peculio; vergleiche Übrigens tiber diese stelle 
unten § 24. 
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das recht kann vorhanden sein, im allgemeinen zur be- §s« 
gründung des eingeklagten anspruchs genügen, dennoch im 
speciellen falle dieser anspruch nicht auf das recht zu stützen 
sein, so begründet wol das eigenthum der regel nach den 
restitutionsanspruch wider den besitzer; aber hat der eigen- 
thümer Agerius bereits einmal auf restitution geklagt wider 
den besitzenden Numerius, so hat er nun, trotz dem ihm 
bleibenden eigenthum, keinen weiteren rechtsbeständigen resti- 
tutionsanspruch wider Numerius. würde aber die condemnatio 
ausschliefslich an die bedingung geknüpft »si paret mensam 
Auli Agerii esse«, so müfste der richter den Numerius dennoch 
verurtheUen. hier war also jene einfachste formelfassung 
unanwendbar; der richter mufste durch einen zusatz ermäch« 
tigt werden unter gewissen umständen zu absolviren, auch 
wenn das behauptete recht des Agerius vorhanden sein sollte, 
die fassung dieses Zusatzes ward durch die bedeutung des- 
selben bestimmt. 

wenn ein recht im allgemeinen die kraft hat einen be- 
stimmten anspruch zu erzeugen, so mufs als regel gelten 
dafs, wo das recht vorhanden, auch der anspruch vorhan- 
den, und dafs trotz dem vorhandenen rechte der anspruch 
nicht vollgültig sei, mufs als ausnähme betrachtet werden, 
darum wird in der formel der richter angewiesen zu ver- 
urtheUen, wenn erstlich das zu gründe liegende recht existirt, 
und wenn zweitens nicht eine solche ausnähme platz greift, 
so wenig aber wie der eingeklagte anspruch wird die aus- 
nähme unmittelbar genannt; auch sie mufs eine gewisse recht- 
liche grundlage haben, die, wie das den klägerischen an- 
spruch begründende recht, in der formel entweder selber ge- 
nannt oder durch die thatsachen bezeichnet wird, denen sie 
ihre entstehuog verdankt, wie also der richter in der ein- 
fachen formel nicht angewiesen wird zu prüfen ob die ein- 
geklagte res gerichtlich anzuerkennen sei oder nicht, so zwingt 
ihn auch die fassung der exceptio nicht etwa darauf zu sehn 
ob überhaupt trotz dem Vorhandensein des die res begrün- 
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|8. denden rechts die Wirksamkeit der res aasnahmsweise ge- 
hemmt werde, sondern allein darauf, ob rechtliche demente 
vorhanden seien, welche jene Wirksamkeit der res zu verhin- 
dern vermögen, sofort leuchtet ein dafs diese mittelbare be- 
Zeichnung, wie wider die intentio eine exceptio, so nach 
umständen auch wider die exceptio eine replicatio, und, da 
auch diese nicht anders bezeichnet wird, wiederum wider 
dieselbe eine duplicatio, und so immer weiter, nöthig machen 
konnte. 

femer ergiebt sich aus der fassung der exceptio als 
zweiter bedingung der condenmatio unmittelbar, dafs, wie 
schon oben darauf hingewiesen ist, die consumption des ein- 
geklagten anspruchs auch dann eintritt, wenn kläger wegen 
einer wirksamen exceptio abgewiesen wird, die in der formel 
enthaltene anweisung, den aus dem in der intentio behaupteten 
rechte abzuleitenden anspruch zu prüfen, wird offenbar da- 
durch weder aufgehoben noch beschränkt, dafs der richter 
zugleich angewiesen wird eine zweite Untersuchung über 
jenem anspruche vielleicht entgegentretende rechtsverhältnisse 
anzustellen, die prüfung der frage »si convenit ne intra annum 
peteretur«, schliefst die der anderen frage »si quid dari opor- 
tet« keineswegs aus. es mufs also die eingeleitete actio, auch 
wenn eine exceptio in die formel au&ahme gefunden und 
vielleicht die freisprechung des beklagten herbeifährt, dennoch 
nicht minder als actio über die eingeklagte res angesehn 
werden, und, da nur eine actio über eine res statt finden 
darf, die klagbarkeit dieser res consumiren. auf welchem 
gründe die exceptio beruht, ist hier natürlich von keinem 
einflufs, eben so wenig ob die nutzbarkeit der exceptio zeit- 
lichen beschränkungen unterliegt oder nicht, jede klage, gleich- 
viel ob, und gleichviel welche exceptio entgegensteht, con- 
sumirt die betreffende res '). 

') vergl. z. b. Gajus IUI 123, 124; fr. 59 pr. ad S. C. Trebell. 
von Paulus : > . • . quemadmodum dicimus cum amissa est actio propter 
exceptionem.« 
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im gegensatz hierzu aber ist za erwähnen daCs, wenn §•• 
der richter in der formel ausdrücklich angewiesen wird aus 
einem rechte fliefsende ansprüche nur in dem fidle zu prüfen 
dals eine gewisse bedingung erßillt sei, bei nicht erfüllter 
bedingnng keine prüfnng jener ansprüche imd mithin auch 
keine consmnption statt findet, so bei der von Gajus ") er- 
wähnten praescriptio : 

ea res agator si in ea re praejudidum hereditati non fiat. 
schon die Fassung dieser worte ergiebt dafs >si praeju- 
didum hereditati fiat, res non agatur«. die res aber, quae 
non agitur, kann nicht consumirt werden, da eben nur die 
actio de re consumirende Wirkung übt. so klar dies scheint 
und so richtig dieser satz von vielen Juristen erkannt worden'), 
ist er doch nicht unbestritten. Planck^) meint, es sei nirgends 
gesagt dafs bei so formulirter klage eine ausnähme des gmnd- 
satzes der processualischen consumption eintrete, da hier 
dieser gmndsatz gar nicht zur anwendung kommen konnte, so 
mochte fäglich auch eine ausnähme desselben nicht wol ein- 
treten, wer übrigens die angeführte fassung der praescription 
nicht als genügendes zeugnifs daliir ansehn sollte, dafs hier 
jener stets das Vorhandensein einer actio voraussetzende grund- 
satz immer ausgeschlossen bleiben mufste, der dürfte wohl 
daran thun die praktischen consequenzen der Planckschen an- 
sieht in das äuge zu fassen, der beklagte, der, von einem 
erben wegen eines angeblich ererbten anspruchs mit einer 
singularklage verfolgt, selber erbe zu sein behauptet, wird 
stets auf die praescription »quod praejudidum hereditati fiat« 
anspruch haben, der judex, der über die singularklage mit 
dieser praescription zu entscheiden hat, soll gewifs nicht prüfen 
ob des beklagten erbansprüche begründet sind; denn der zweck 



•) 1111133. 

*) 8. z. b. Savigny System V § 227. Puchta Inst. II § 171. Dern- 
buTg Her. Pet. § 5. 

*) Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten im Procefsrecht § 2; vergl. 
auch Keller Giv. Pr. § 43. 
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(8* der praescription ist ja anerkanntermarsen, dafs nicht in die- 
sem rechtstreit über das erBrecht entschieden werden solle« 
der judex wird also den kläger abweis^i müssen, wenn nur 
irgend eine möglichkeit vorhanden ist dafs beklagter erbrecht 
haben könnte: und was wäre der erfolg dieser ab Weisung 
nach Plancks ansieht? consumirt wäre zunächst der einge- 
klagte ansprach, nun lehrt aber ülpian*): 

si singülis rebus petitis hereditatem petat, exceptione sum- 
movebitur; 
und: 

si quis debitum petierit a debitore hereditario, deinde he- 
reditatem petat ... et hie obstabit exceptio ; 
also wenn die angestellte klage als wirkliche klage über den 
betreffenden ansprach gilt, so wäre nicht allein der eingeklagte 
sondern jeglicher ansprach aus der erbschail, der mit der 
hereditatis petitio verfolgt werden könnte, consumirt, und der 
kläger absolut klaglos geworden, daher scheint es, wollte man 
sicher gehn, so mufste man, sobald man eine ererbte sache 
oder fordrung- einklagen wollte, überall die hereditatis petitio 
anstellen, da bei jeglicher singularklage beklagter eignes erb- 
recht behaupten und durch diese behauptung und die ge- 
nannte praescriptio jedes klagrecht zerstören konnte, aber 
auch die anstellung der hereditatis petitio war nicht ohne 
gefahr. sie durfte der regel nach nur wider den pro berede 
oder den pro possessore possidens statt finden'), und con- 
sumirte angestellt jede singularklage ') ebenso wie sie durch 
jene consumirt wurde, sonach wäre also vielfach dem erben 
wider einen chicanösen beklagten gar nicht zu helfen ge- 
wesen: wider eine singularklage hätte sich dieser auf an- 
gebliches erbrecht, wider die erbschaftsklage auf irgend einen 
scheinbaren titel berufen; beide male müfste kläger abgewiesen 



•) fr. 7 § 4 § 5 de exe. rei jud. 

*) fr. 9, fr. 11 de her. pet. von Ulpian. 

') fr. 7 § 4 § 5 de exe. rei jud. 
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werden, und jeder ansprach aus der erbschaft wider diesen M. 
beklagten wäre consumirt. 

doch ist ein andres von Planck angeregtes bedenken 
nicht zu übergehn. wir wissen aus Gajus ') dafs die prae- 
scriptio »ne praejudicium hereditati fiat« in späterer zeit als 
exceptio formulirt wurde, wirkte die klage der eine solche 
exceptio entgegentrat consumirend ? nach der allgemeinen 
regel über exceptionen müfsten wir diese frage bejahn, und 
beharren wir dann doch zugleich bei der annähme dafs die 
ältere praescriptio die consumption ausgeschlossen habe, so ' 
nehmen wir entweder ein absichtliches *) oder ein unabsicht- 
liches ''*) fortschreiten des rechts von der milde zur strenge 
an. beides scheint dem entwicklungsgange Römisches rechts- 
bewnfstseins wenig zu entsprechen, ich glaube daher dafs 
wir der exceptio »ne praejudicium fiat« im späteren rechte 
dieselbe Wirksamkeit zuschreiben müssen, die früher die gleiche 
praescriptio besafs * '). freilich widerstreitet diese annähme einer 
streng formalen auflassung, aber wir wissen auch dafs jene 
streng förmliche ältere auffassung schon vor Gajus zeit viel- 
fach aufgegeben war, wie denn z. b. seit dem edictum per- 
petuum peremptorische einreden berücksichtigt wurden , auch 
wenn der beklagte sie nicht schon bei der formelbildung 
vorgebracht hatte"), vielleicht läfst sich für die hier ver- 
theidigte meinung auch c. 5 de pignoribus von Antonin 
anflihren; wenigstens scheint aus ihr hervorzugehn dafs die 
dort erwähnte praescription , die formell eine exception war, 
keine consumption der durch sie vereitelten klage- herbeiführte. 

die aussprüche der Römischen Juristen stimmen überein 
mit dem was wir zunächst aus der formellen gestaltung der 
exceptionen über das wesen derselben geschlossen haben. 



•) IUI 133. 

•) 80 Puchta lost. II § 171. 

'*) so Dernbarg Hered. Pet. § 5. 

» ') vergl. such Savigny System V § 226 — 27. 

^*) c. 2 sent. resc. n. p. von Diocietian und Maximian. 
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|s. Gajus scheint bei den Worten, die seine darstellung der ex- 
ceptionen einleiten"), specielle fäUe im äuge zu haben und 
nicht eben den begriff »exceptio« allgemein bestimmen zu 
wollen: 

comparatae sunt autem exceptiones defendendorum eorum 

gratia cum quibus agitur. saepe enim accidit ut quis 

jure dvili teneatur, sed iniquum sit eum judido con- 

demnari. 

doch ist auch hieraus der Charakter der exceptionen deutlich 

zu erkennen, trotz dem »jure civili teneri«: d. h. trotz dem 

von dem kläger in der intentio behaupteten fordrungsrechte, 

soll dennoch die condemnatio nicht gerechtfertigt, also kein 

ansprach keine res vorhanden sein, derentwegen beklagter 

dem kläger zu verartheilen wäre, sehr umfassend klingt der 

aussprach des Paulus''): 

exceptio est condicio quae modo eximit reum damnatione, 
modo minuit damnationem, 
da gewöhnlich unter exceptionen nur diejenigen zweiten be- 
dingungen der klage verstanden werden, die die verurtheilung 
gänzlich ausschliefsen'*). wichtiger scheint daher ein fragment 
von Ulpian '*): 

exceptio dicta est quasi quaedam exclusio, quae opponi 
actioni cujusque rei solet ad excludendum id quod in 
intentionem condemnationemve deductum est. 
die kritischen Schwierigkeiten der stelle lasse ich unberührt, 
da fiir den sinn derselben es wenig ausmacht ob wir »opponi«, 
oder »interponi«, oder »interea opponi«, und wieder »cluden- 
dum« oder »excludendum« oder »eludendum« lesen, aus allen 
lesarten ergiebt sich dafs die exceptio den zweck hat auszu- 
schliefsen »quod in intentionem condemnationemve deductum 
est«, dieser ausdrack hat in seiner scheinbaren Unbestimmtheit 



'•) IUI 116. 

^*) fr. 22 pr. de except. 

>>) vergl. Keller Giv. Pr. §36. 

'•) fr. 2 pr. de exeept. 
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etwas auffälliges, aber was in intentionem condemnatioiiemve § 8. 
deductum est kann doch woi nicht anderes sein, als was 
auch in Judicium deducitur, die res in Judicium deducta. 
da aber, wie wir vorhin gesehn, diese res, der eingeklagte 
anspruch, in der formel keinen regelmäfsigen ausdruck fand, 
sondern gewissermafsen schwebte zwischen der intentio und - 
der condemnatio , so erscheint gerade jener ausdruck Ulpians 
durchaus zutreffend, und in dem ganzen ausspruche deutlich 
gesagt zu sein dafs die exceptio nur dem eingeklagten anspruch 
entgegentrete, übrigens was jenen anspruch begründe nicht 
anfechte, hieran schliefsen sich die worte von MarceUus''): 

non utique existimatur confiteri de intentione adversarius, 

quocum a^tur, quia exceptione utitur. 
also wenngleich die exceptio an und für sich das in der 
intentio behauptete recht nicht bestreitet, sondern nur dem 
anspruch der aus jenem recht hergeleitet werden soll ent- 
gegentritt, so darf darum dennoch nicht angenommen werden 
dafs, wer auf eine exceptio sich beruft, jenes behauptete recht 
dem kläger zugestehe. 

noch ist die frage zu erörtern, auf welchem rechtlichen 
fundamente die exceptionen beruhen. Savigny ") nimmt an 
dafs, was das recht des klägers, dessen dasein vorausgesetzt, 
in seiner klagwirkung hemme, stets ein entgegenstehendes 
recht des beklagten sei, und glaubt daher jede exceptio auf 
selbständiges recht des beklagten zurückfiihren, und gerade 
hiemach die vertheidigung per exc«ptionem wider die andern 
vertheidigungsarten abgrenzen zu müssen, diese annähme 
läfst sich vielleicht mit einigem schein fiir das neuste Rö- 
mische recht vertheidlgen'*), obgleich auch hier ich sie nicht 



**) fr. 9 de except. 

'•) System Y § 225 folg. 

**) auf ein recht des beklagtea fuhren auch Pnchta, Pandekten § 93, 
und Arndts , Pandekten § 101 , die exceptionen zurück, allerdings wird 
im heutigen recht die zahl der exceptionen die solchem verfahren wider- 
streben sehr gering sein« 
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$s. iär völlig gerechtfertigt halten mochte, im dassischen Rö- 
mischen redht aber darf man die negative vertheidigang des 
beklagten, absolute und relative Verneinung nach Savigny, 
den excqptionen nicht in der art entgegensetzen, dafs jene 
nie, diese stets auf einem selbständige rechte des beklagten 
• beruhten. 

darüber zunächst ist kein streit, dafs nicht jede ver- 
theidignng des beklagten, die sich auf ein selbständiges recht 
gründet, in der form einer exceptio geltend gemacht wurde, 
beruft sich der beklagte auf sein eigenthnm, so stätzt sich 
diese vertheidigung gewifs immer auf ein selbständiges recht; 
aber nur wider die Pnbliciana actio, nicht wider die vindi- 
catio erhält der beklagte die exceptio dominii. femer ist 
nicht zu sehn warum nicht acceptilatio und Zahlung eben- 
sogut ein selbständiges recht des beklagten zu erzeugen ver- 
mögen sollten wie pactum de non petendo und cid; und 
doch ist es zweifellos dafs diese handlungen eine exceptio 
begründen, jene die directe abweisung des klägers motiviren. 
ich behaupte aber auch dafs bei vielen exceptionen gar 
nidit ein selbständiges recht des beklagten sich nachweisen 
läfst. z. b. Agerius stipulirt sine causa und klagt; hier 
schützt den Numerius die exceptio doli*'), aber auf welches 
selbständige recht des Numerius können wir diese exception 
zurückfiihren ? Ulpian, bei rechtfertigung der einrede, be- 
schäftigt sich gar nicht mit der person des beklagten sondern 
nur mit dem kläger: 

licet eniffl eo tempore quo stipulabatur nihil dolo malo 
admiserit, tarnen dicendum est eum cum litem contestatnr 
dolo facere, qui perseveret ex ea stipulatione petere. 
ähnlich auch bei folgenden beispielen. Numerius, zur heraus- 
gäbe des vindicirten sklaven verurtheilt, verspricht eine strafe 
wenn er binnen bestimmter frist nicht tradire. nun vindlcirt 
Agerius und klagt zugleich die strafe ein. Labeo giebt dem 



'*) fr. 2 § 3 de doli m. exe. von Ulpian. 
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Numerius die exceptio doli ), aber ein selbständiges recht Is. 
des Numerius ist schwer zu entdecken, läfst sich mein pro- 
curator aus arglist verurtheiien, so habe ich wider die actio 
judicati die exceptio doli"), der auch kein besonderes mir 
zuständiges recht zur grundlage zu dienen scheint. 

den einwurf, in den angeführten fällen bestehe das 
selbständige recht des beklagten eben darin dafs er sich 
wider die angestrengte klage excipiendo schützen könne, habe 
ich wol nicht zu erwarten: denn diese behauptung wäre 
eine petitio principii, und mit gleichem fuge könnte man alle 
fälle der sogenannten relativen Verneinung ebenso aus ent- 
gegenstehendem recht des beklagten ableiten, und dies recht 
eventuell dahin bestimmen, dafs es eben nur darin sich äufsere 
eine negation der betreffenden klage zu begründen. 

können nun beide behauptungen , dafs die auf selbstän- 
digem rechte beruhende vertheidigung des beklagten häufig 
nicht mittels einer exception durchgeführt werde, und dafs 
andererseits nicht alle exceptionen auf ein wirksames recht 
des beklagten zu stützen seien, als erwiesen betrachtet werden, 
so wird man nicht bei Savignys annähme beharren mögen, 
dafs das Vorhandensein eines selbständigen rechts des be- 
klagten für die vertheidigung per exceptionem mafsgebend 
sei. man wird zugeben müssen dafs gewöhnlich freilich die 
exceptionen auf eigenem recht des beklagten benihn, in vielen 
fallen aber auch aus der beschaffenheit des klägerischen rechts 
selber herzuleiten sind, um zu iVissen ob im einzelnen falle 
eine exception der formel einzufügen sei, wird man also 
nicht darauf zu sehn haben, auf welches fundament die be- 
hauptung durch die der beklagte sich zu schützen gedenkt ge- 
gründet sei, sondern nur in welchem verhältnifs dieselbe zu 
dem von dem kläger behaupteten rechte stehe, überall wo der 
beklagte das Vorhandensein des den klägerischen anspruch 



* *) fr. 4 § 7 de doli m. exe. von Ulpian. 
*') fr, 9 de doli m. exe. von Paulus. 
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§8. begründenden rechts leugnet, entweder weil kläger nie ein 
solches recht gehabt oder weil dasselbe erloschen, gleichviel 
übrigens ob von dem nichtentstehen oder von dem erlöschen 
des klägerischen rechts ein recht des beklagten oder irgend 
etwas andres ursach ist, in all diesen fällen bedarf der 
beklagte zu seiner vertheidigung keiner exception; so wo 
Zahlung oder acceptilatio die klägerische fordrung getilgt 
haben, oder wo eigenthum des beklagten das gleiche recht 
des klägers ausschliefst, umgekehrt, wo beklagter ohne das 
begründende recht anzufechten nur den aus jenem rechte ab- 
geleiteten eingeklagten ansprach bestreitet, sei es weil das 
klägerische recht im speciellen falle der kraft ermangelt den 
verfolgten ansprach zu stützen, wie in den oben angefahrten 
fällen wirksamer exceptio doli, sei es weil irgend ein dem 
beklagten gebührendes recht, z. b. das eigenthum, dem recht 
des bonae fidei besitzers entgegensteht, in diesen fällen ist 
die formel mit einer angemessenen exceptio zu versehn. 

§ 9. Die litis contestation als anfang der actio. 

§9. Bei betrachtung der actio und ihres Verhältnisses zur 

res de qua agitur ist bisher auf die zeitliche ausdehnung 
des processes keine rücksicht genommen worden, da aber 
jeder procefs eine gewisse dauer hat und aus einer reihe 
aufeinander folgender handlungen besteht, so sehn wir uns 
veranlafst zu prüfen wie weit der einzelne procefs durchge- 
führt sein müsse um als actio de aliqua re zu gelten; denn 
unsere reget, die die zweite actio de eadem re ausschliefst, 
kann nicht früher anwendung finden bis eine actio de ea re 
wirklich als vorhanden anzunehmen ist. es möchte scheinen 
dafs die Untersuchung der frage, mit welchem procefsabschnitte 
die actio existent werde, auch insofern von Wichtigkeit sei, 
als der zweite procefs de eadem re nur soweit verfolgt werden 
dürfte bis er als actio über eben diese res gelten müsse, ob 
dies also, würde auf jeden fall erst bei betrachtung der 
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Wirkungen unserer regel nicht schon hier bei erforschung der § 9, 
Bedingungen ihrer Wirksamkeit genauer zu erörtern sein; in- 
dessen ist leicht wahrzunehmen, dafs der zweite procefs de 
eadem re nur unter der Voraussetzung nie über den abschnitt, 
der den beginn der eigentlichen actio bezeichnet, fortgeführt 
werden dürfte, dafs schon vor diesem abschnitte die identität 
der res auf welche sich diese klage bezieht mit der res einer 
früheren actio stets zweifellos zu erweisen wäre, sollte sich 
ergeben dafs nach Römischer aufPassung eine actio de aliqua 
re als vorhanden angenommen würde bevor noch der umfang 
dieser res, und eventuell ihr verhältnifs zu der res über die 
mit einer früheren klage verhandelt worden, festgestellt wäre, 
so würde hieraus folgen dafs unsere regel nicht immer die 
existenz der zweiten klage auszuschliefsen vermöchte, sondern 
oft nur die Wirksamkeit derselben zu hemmen sich bescheiden 
müfste. 

die beantwortung der frage, mit welcher processualischen 
handlung unsere regel in kraft trete, und von welchem Zeit- 
punkt an also jede zweite klage de eadem re ausgeschlossen 
sei, weil eben eine actio de ea re als vorhanden angesehn 
werden müsse, unterliegt keinen Schwierigkeiten, von der 
mit der litis contestation eintretenden consumption der ein- 
geklagten res berichtet uns Gajus *) ; und auch in andern 
quellen unserer kenntnifs des Römischen rechts , namentlich 
in der Justinianischen Sammlung, finden sich viele und un- 
zweideutige spuren, dafs nach classischem recht, sobald über 
eine res lis contestirt war, keine zweite klage de eadem re 
durchgeführt werden konnte, da der satz selber unbestreitbar 
und unbestritten ist, scheint es unnöthig die einzelnen von 
andern aufgefundenen beweissteilen hier aufzuführen'). 

liuch die weitere frage, warum die litis contestation als 
anfangspunkt der eigentlichen actio betrachtet worden sei. 



>) III 180, 181. 

*) vergl. übrigens Kellers Lit Cont. § 7 folg. 
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§ 9. kann nach den trefflichen ausfuhningen Kellers ') über das 
wesen der litis contestation als gelöst betrachtet werden, die 
litis contestation beschliefst das verfahren in jure; sie be- 
zeichnet den Zeitpunkt in welchem die res de qua agitur 
genau begrenzt und bezeichnet und die bedingungen bestimmt 
werden, von denen das richterliche erkenntnifs abhängig sein 
soll, bis zur litis contestation steht es noch im belieben der 
Parteien wie viel oder wie wenig die klage begreifen soll: 
aber mit der litis contestation ist die feste form gegeben in 
der diese ansprüche der richterlichen Cognition unterliegen 
müssen, natürlich war es dafs man eine actio nicht früher 
als vorhanden annehmen mochte bevor der umfang der an- 
gebrachten klaganträge, und ob dieselben zur veranlassung 
gerichtliches Verfahrens geeignet seien, feststand, sobald da- 
gegen die klage in allen bedingungen bestimmt, und der 
richter angewiesen war über dieselbe zu erkennen, mulste 
man das dasein einer actio annehmen. 

obgleich durch diese betrachtung die außassung der litis 
contestation als anfangspunktes der eigentlichen actio genügend 
gerechtfertigt erscheint, dürfte dennoch ein näheres eingehn 
auf einen andern versuch den nichteintritt der consumpüon 



>) Lit. Cont. buch I und b. II abschn. 1 ; und Civ. Pr. § 59 folg. 
Kellers ansichten sind von den hier vorgetragenen dadurch verschieden, 
dafs er der litis contestation eine selbständig consumirende Wirkung 
zuschreibt, während ich den einlrilt der consumption nur darum an 
die litis contestation knüpfe, weil sie den anfang der eigentlichen klage 
bezeichnet, und diese die klagbarkeit der res consumirt. so bedeutend 
dieser unterschied ist, so bedingt er doch keine völlig verschiedne 
auffassung des wesens der litis contestation, da die von Keller be- 
hauptete consumirende Wirkung nicht nothwendige folge des angenom- 
menen in der litis contestation enthaltenen quasicontracts ist. fCeller 
selber nimmt für die in factum concipirten klagen und für die judicia 
quae imperio continentur keine von der bei andern klagen statt findenden 
wesentlich verschiedene litis contestation an; und doch ist es gewifs 
dafs bei diesen klagen die litis contestatio selbständig den eingeklagten 
ansprach zu consumiren nicht vermag. 
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Yor der litis contesUtion zu begründen, nicht ganz über- §9. 
flüssig sein. 

es lassen sich im gange eines Römischen processes drei 
abschnitte unterscheiden: die erste einleitung des Verfahrens, 
die wesentlich nur den zweck hat den beklagten vor den 
magistrat zu bringen; das verfahren in jure, das die litis 
contestation beschliefst; und die Verhandlung in judicio, die 
in der regel durch das urtheil zu ende geführt wird, man 
möchte meinen, jene erste einleitung des processes habe ohne 
bezug auf einen speciellen ansprach nur im allgemeinen den 
zweck verfolgt den beklagten vor den praetor zu schafiTen; 
erst hier »in jure« sei dann nach des klägers gutbefinden 
das verfahren an eine bestimmte res de qua agatur ange- 
knüpft worden, darum habe die einleitung des Verfahrens 
nie als actio über eine gewisse res gelten können, und so- 
bald man sich in jure über den einzuklagenden ansprach 
geeiniget habe, sei eben die litis contestation erfolgt, dieser 
meinung mag zugegeben werden dafs, wie schon erst an- 
gedeutet, eine völlig scharfe bestimmung und begrenzung der 
eingeklagten res erst durch die litis contestation bewirkt 
wurde: aber dafs überhaupt die erste einleitung des Ver- 
fahrens in keiner directen beziehung zu einer bestimmten res 
gestanden habe, ist schwerlich anzunehmen. 

die älteste form den beklagten vor den praetor zu 
laden, war die in jus vocatio, die übrigens auch noch unter 
den ersten kaisern nicht selten zur anwendung gekommen 
sein mufs*). wer nun mit Keller*), und wol mit der mehr- 
zahl der jetzigen Juristen*), annimmt dafs bei der in jus 
vocatio kläger von altersher zur gleichzeitigen bezeichnung 



*) vergl. Harlmanns Römisches Gontamacialverfahren anhang 1; 
übrigens liefse sich die dort gegebene zusammeostellung auf die in jus 
vocatio der späteren zeit bezüglicher stellen leicht noch vermehren. 

•) Civ. Pr. § 47 n. 564. 

') vergl. z. b. Asverus Denuntiation § 14, und Dernburg Emtio 
bonorum §5, denen jene annähme zweifellos erscheint. 

7- 
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|9. seines anspruchs nicht verbunden gewesen sei, diese vielmehr 
erst in jure habe erfolgen müssen, der wird einen directen 
Zusammenhang, der in jus vocatio mit der einzuklagenden 
res nicht wohl voraussetzen können, vielmehr der ansieht 
sein dafs erst in jure der kläger zu entscheiden gehabt habe 
welchen anspruch er einklagen wollte, hat aber der kläger 
freie wähl welchen anspruch er einklagen will, so steht es 
auch bei ihm ob er klagen will, höchstens braucht er, der 
form zu genügen, eines ganz unbegründeten anspruchs er« 
wähnung zu thun. schon dafs nach dieser auifassung die in 
jus vocatio ein treffliches mittel gewesen wäre einen bärger 
unter bester form rechtens und ohne alle gefahr höchst un- 
angenehm zu belästigen, mag uns auf das bedenkliehe der 
annähme hinweisen, man wende nicht ein dafs dem ernste 
der alten Römer solch leichtsinniger mifsbrauch eines rechts- 
instituts fem gestanden habe: lag in dem benehmen des hu* 
cius Neratius, das die praetoren zur einföhrung der recu* 
peratorengerichte für injuriensachen bewog, kein übermüthiger 
höhn der gesetze? 

auf stellen aus stücken des Plautus gründet Keller seine 
behauptung. aber gerade aus Plautus dürfte sich ergeben 
dafs der einzuklagende anspruch gleich bei der in jus vocatio 
bezeichnet zu werden pflegte, so sehe man: 
Curculio V2. v. 22: 

qui scias mercari furtivas atque ingenuas virgines 

ambula in jus. 
Poenulus V 4. v. 76: 

H. moramini. in jus vos voco, nisi honestiust prehendi. 

A. quid in jus vocas nos? quid tibi debemus? .... 

V. 81 quid nos fecimus tibi? H. fures estis ambae. 

ibidem V 6. v. 6: 

H. in jus te voco. 

L. quid tibi mecum autem? H. quia hasce ajo liberas 

ingenuasque esse filias ambas meas, 

quae sunt surreptae cum nutrice parvolae. 
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Rudensine, v. 22: t9. 

P. age ambula in jus L. quid ego deliqui? P, rogas? 
quine arrhabonem a me accepisti ob mulierem 
et eam hinc avexti, L. non avexi. P. cur negas? 
weshalb Keller auf diese letzte stelle für seine meinung sich 
beruft ist nicht recht klar; freilich folgen die worte: 

V. 28 in jure causam dicito, hie verbum sat est; 

aber die bezeichnung des anspruchs ist ja hier im v. 23 
bereits erfolgt, und die worte des v. 28 schliefsen nur bei 
der in jus vocatio gewifs unzulässige weitere Verhandlungen 
aus, ob der bezeichnete ansprach zu recht bestehe, bedenk- 
licher ist die andre von Keller angeführte stelle 

PersalfflO. v. 8: 

S. age ambula in jus leno. D. quid me in jus vocas? 

S. illi apud praetorem dicam. sed ego in jus voco 

D. nonne antestaris? S. tuane ego causa camufex 

quoiquam mortali libero aures atteram? 

qui hie commmercaris cives homines liberos. 

D. sine, dicam. S. nolo. D. audi. S. surdus sum. ambula, 

sequere hac, scelesta feles virginaria. 

sequere hac, mea nata, me usque ad praetorem. 

allerdings wird hier die angäbe des grundes der in jus vo- 
catio verweigert und beklagter vertröstet auf das was er vor 
dem praetor hören werde, aber das ganze verfahren ist hier 
kein regelmäfsiges , kläger will auch keine antestatio vor- 
nehmen, und zum überflufs bezeichnet kläger im v, 12 die 
klage die er wider den leno anzustrengen gedenkt wenigstens 
mittelbar. 

die annähme einer directen hinweisung auf den einzu- 
klagenden ansprach bei der in jus vocatio dürfte aber auch 
zur erklärung der antestatio nothwendig sein, diese scheint 
wenigstens in älterer zeit der regel nach jede in jus vocatio 
begleitet zu haben. ft*eilich sind die uns erhaltenen nach- 
richten nur spärlich: die umfängUchsteti finden sich bei den 
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9 9. scholiasten des Horaz^, die zuverlässigsten bei Plautus; auch 
haben sich die neusten darstellungen des Römischen civil- 
processes der erforschung der antestaüo nicht mit besonderer 
Vorliebe zugewandt*). Asverus in der monographie über 
die denuntiation begnügt') sich auf Cujas zu verweisen, 
durch dessen gewifs anerkennenswerthe ausfuhrungen ") die 
Untersuchungen über die antestatio doch nicht für alle zeiten 
abgeschlossen sein werden. 

als nächsten grund der antestatio bezeichnen die scho- 
liasten, dafs sie den der die in jus vocatio vornehme be- 
rechtige wider den beklagten , falls dieser die folge vor gericht 
weigere, gewalt zu brauchen; während ohne vorgängige at- 
testatio diese gewalt bei der in jus vocatio den kläger einer 
injurienklage aussetzen würde"). 

tangens autem auriculam bis verbis loquebatur: »Ucet 

antestari?« si ille respondisset »licet«, per injectiönem 

manus adversarium suum in Judicium trahebat. ijuodsi 

antestatus non esset et manus injecisset, injuriae reus con- 

stitui potuisset. 

hiermit läfst sich wohl vereinen dafs wider den damnatus 

manus injectio ohne antestatio gestattet war. so beschwert 

sich Cappadox im Curculio"): 

pro deum atque hominum fidem 

hoccine pacto indemnatum atque intestatum me arripi. 
und auch dafs man aller achtung entbehrenden Persönlich- 
keiten gegenüber die antestatio nicht nöthig glaubte scheint 
nicht unverträglich: die injurienklage, die ein kuppler, wie 

zur 9 ten satire des 1 sten bachs v. 76. 

*} in dem index zu Walters rechtsgeschichte 2te aufl. fehlt das 
wort antestatio ; vergl. übrigens § 692 ebendaselbst, auch Pucbtas Inst. IL 
§ 160. und Kellers Civ. Fr. § 46 erwähnen der antestatio nur kurz, 
übrigens verkenne ich keineswegs die guten gründe dieser kürze. 

') vergl. § 14 der genannten schrift. 

>•) obs. VII16. 

") Acron ad 1. c. 

") CurculioV3. v. 16, 17. 
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der in der Persa auftretende Dordalus, anstellen mochte, i«. 
war nicht sehr za furchten, im widersprach aber mit dieser 
auffassung scheint zu stehn, dals eine antestatio bisweilen 
auch dort vorkam wo der beklagte keineswegs die folge 
weigerte, so im Poenuhis, wo die Schwestern gewifs nicht 
die absieht haben es auf gewalt ankommen zu lassen, und 
durchaus bereit sind ihrem freunde Agorastocles und dessen 
onkel zu folgen, dennoch soll auch hier eine antestatio vor- 
genommen werden, gleichviel ob man die worte »antestare 
me atque duce«'') dem Agorastocles oder einer der Schwe- 
stern in den mund legen mag. und auch Dordalus in der 
Persa scheint die antestatio nicht zu begehren weil er un- 
gezwungen nicht zu gehn entschlossen ist, sondern nur eben 
darum, weil die allgemeine sitte bei jeder in jus vocatio eine 
antestatio erforderte. 

und noch eins ist zu berücksichtigen, es scheint dafs 
unter gewissen umstanden der kläger den beklagten selber 
antestiren, d. h. als zeugen aufirufen konnte, vorausgesetzt 
naiürlich dals dieser in solchem falle wie jeder andre »rogatus 
et voluntarius« zeuge war. so sagt im CurcuUo Phaedromus, 
nachdem er den miles in jus vocirt und dieser zu folgen 
sich geweigert hat**): 

.... licet antestari? T. non licet. 

P. Juppiter te male perdat, intestatus vivito. 

C. at ego quem licet te. P. accede huc. T. servom an- 
testari? vide. 

C. hem ut sdas me liberum esse, 
aus dieser entwicklang geht unzweifelhaft hervor dafs die 
erste frage »licet antestari« an den miles, also an den be- 
klagten selber, geriditet wird, auch in der mehrerwähnten 
scene aus der Persa scheint niemand zugegen zu sein als 
kläger, beklagter und die toehter des klägers. dennoch will 



»») Poennlas V 4. v. 73. 
■«) Cureulio V 2. v. 23 folg. 
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9». der beklagte antestirt sein, ist er nun eritötig sich selber 
antestiren zu lassen? das scheint freilich Sagaristio nicht 
anzonehmen, denn er sagt: »taane ego cansa^ camofex, qaoi» 
quam mortali libero anres atteram?« oder sollen diese worte 
den vielleicht mehr komischen als streng logischen gedanken 
ausdrücken: du bist ein so jämmeriiches subject daCs man 
deinetfregen keinem freien, ja nicht einmal dir selber die 

^ obren zupfen darf. 

wie dem auch sei, wir sehn Aals die notiz, nach der 
antestatio sei die manus injectio gestattet gewesen, manns 
injectio aber ohne' vorgängige antestatio mit einer injurien- 
klage geahndet worden, allein nicht genügt das wesen der 
antestatio yöllig zu erklären, prüfen wir also warum die 
antestatio die injurienklage ausschlielst, und inwiefern durch 
die antestatio eine nachfolgende manus injectio gerechtfertigt 
erscheinen kann. 

wenn ein bürger den andern in jus yocirt, so braucht 
dieser andre nur zu folgen wenn durch dies verfahren wirklich 
eine klage eingeleitet werden soll; ohne grund darf kein bürger 
den andern vor den magistrat laden, der geladene braucht 
nicht zu folgen, und wer die folge dennoch mit gewalt er- 
zwänge , würde sich einer injurie schuldig machen, den be- 
klagten zur folge zu verpflichten mufs ihm sofort eine gewisse 
Sicherheit gewährt werden über die absieht in der kläger die 
ladung vornimmt, diesem zwecke scheint die antestatio zu 
dienen, die worte des antestirenden lauten nach dem was 
Acron am angeführten orte aus alten queUen anfuhrt: 

memento quod tu mihi in illa causa testis eris. 
was soll der antestatus bezeugen? gewifs nichts auf die 
materielle begründung der anzustellenden klage bezügliches, 
denn wer in jus vocirt kann jeden ersten besten antestiren; 
dafs der antestatus um das rechtsverhältnifs auf das die klage 
sich beziehn soU wissen müsse, davon findet sich nirgends 
eine spur, der antestatus kann ako nur bezeugen dafs er 
als zeuge aufgerufen worden ist. aber er soll es bezeugen 
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»in illa causa«, nicht in der rielleicht möglichen injurienklage St. 
wider den der in jus gerufen hat, sondern in eben der sache 
die kläger jetzt zu verfolgen im begriff steht, die worte des 
klägers »in illa causa« weisen aber auch darauf hin, dafs 
diese causa schon vorher, also bei der in jus vocatio, näher 
bezeichnet worden ist. nun ist leicht zu sehn wie gerade 
eine solche antestatio, bei der ein dritter zum zeugen aufge« 
rufen wird nicht nur darüber dafs überhaupt eine in jus 
vocatio statt finde, sondern specieU darüber dafs diese in jus 
vocatio sich auf den näher bezeichneten anspruch beziehe, 
dem der in jus vocirt wird die nöthige gewifsheit beschafft, 
dafs wer in jus vocat den ernsten wiUen hat eine klage an- 
zustellen, die nothwendigkeit zeugen des eigenen thuns aufzu- 
rufen, konnte allein schon manchen kläger von ganz leicht- 
fertiger oder rein chicanöser in jus vocatio abhalten, schwerlich 
brauchte der beklagte zu folgen, der wegen ganz eitler und 
nach den gesetzen nie zu begründender ansprüche vor den 
praetor gerufen wurde, vielleicht »ex lege inscripti maleficii« 
oder wegen einer »ingrati postulatio«"). gebrauchte der 
kläger aber doch gewalt, so mochte nun der beklagte den 
antestatus als zeugen benutzen dafs keine gesetzliche in jus 
vocatio vorgekommen sei. berief sich aber der kläger vor 
zeugen auf einen den gesetzen nach zulässigen wenn auch 
vielleicht im concreten faUe nicht zu recht bestehenden an- 
spruch, so war es wol billig dafs der beklagte vor den 
magistrat folgte, denn war der anspruch begründet, so mufste 
die Verfolgung desselben wider beklagten durchgeführt werden 
können; und war derselbe unbegründet, so lag es im Interesse 
gerade des beklagten, dafs über diesen anspruch ein Judicium 
zu Stande komme und kläger sein sacramentum zur strafe 
leichtsinniges processirens verliere, wollte dennoch der be- 
klagte nach geschehener in jus vocatio und antestatio ohne 



**) über die angeführten fülle sehe man die hUbsche erzShlung 
des älteren Seneca , Exe. Contr, IIL pr. 
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9». genügenden gmnd nicht folgen, so hatte diese ungerecht- 
fertigte weigerong keinen ansprach auf rechtlichen schütz, 
yielmehr mufste die anwendong von gewait angemessen er- 
scheinen solchen trotz zu brechen, denken wir uns aber 
dalüs der antestatio keine bezeichnung des einzuklagenden an- 
spruchs Yoranfgegangen, so schwindet ihre bedeutong fast 
gänzlich, die Sicherheit die sie dem vocatus verschafft, könnte 
sich nur darauf beziehn dals bei der in jus vocatio äuCserlich 
die gesetzlichen formen gewahrt würden: dafs aber ein grund 
zur ladung vorhanden sei, oder dals der qui in jus vocat 
die absieht habe eine klage anzustellen, das vermöchte eine 
solche antestatio nie zu' erweisen, man möchte folgern 
dals vor dem magistrat der beklagte nicht gehalten gewesen 
wäre über die ansprüche sich auszulassen die bei der an- 
testatio auch mittelbar nicht erwähnt worden, ähnlich wie 
die cautio judicio sisti nur bindend ist wenn der kläger de 
eadem re agit über die er anfangs geklagt ")• aus unserer 
auffassung der antestatio erklärt sich genügend dals dieselbe, 
wo beide theile von vornherein einig waren über den ein- 
zuklagenden anspruch so wie darüber dafs der richter ent- 
scheiden solle, ab leere förmlichkeit erschien, die zu erfüllen 
die Parteien allein genügen konnten, und dafs als derartige 
förmUchkeit die antestatio auch dort vorkam, wo sie eine 
manus injectio zu rechtfertigen nicht bestimmt war; anderer- 
seits wird ersiditlich dafs, wo eine gesetzliche antestatio der 
gewait wider den Schuldner vorausging, das zeugnifs des ante- 
status zunächst dem in jus vocirten entgegenstehen mufste der 
behaupten wollte nicht »lege« sondern »vi« vor den magistrat 
geschleppt worden zu sein; endUch ergiebt sich dals in späterer 
zeit, als man den ungehorsamen beklagten nicht mehr mit eigner 
gewait vor gericht zu bringen pflegte sondern hülfe von dem 
praetor erbat, die antestatio aus dem gebrauche kommen muCste, 
da ihre eigentliche bestimmung bereits verschwunden war. 



") fr. 5 de exe. r. jad. von Ulpiao. 
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hier mag sich noch die bemerkuDg anschliefsen dafs die §•• 
vielfach gebilligte") restitution der anfangsworte der zwölf- 
tafelgesetze 

si in jus Yocat, ni it, antestator: igitur em capito, 
die vornehmlich auf den commentar des Porphyrio zur an- 
geführten Satire von Horaz begründet ist, nicht unbedenklich 
scheinen kann, gewifs ist das ein schlecht gefafstes gesetz, 
das, ohne vorher zu bestimmen was gethan werden solle, 
die folgen för den Unterlassungsfall ordnet, »igitur« als cau- 
salpartikel ist in der spräche der zwölf tafeln undenkbar, 
zur bestimmung der Zeitfolge ist es mindestens überflüssig, 
dafs »capere« ein handanlegen an den widerwilligen Schuldner, 
etwa den anfang des »ducere« bezeichnet habe, dafür dürfte, 
abgesehn von unsrer stelle, nur der kritisch durchaus zweifel- 
hafte bei Nonius Marcelius erhaltene vers des Lucilius 

si non it, capito inquit cum, et si calvitur, endo 

ferto manum 
oder wie man ihn sonst lesen mag, anzufahren sein, wol 
kennen wir ein »pignus capere«, aber dies bezieht sich nur 
auf Sachen, nicht auf personen; wir wissen dafs der pontifex 
maximus »virginem capit«, aber auch dies verfahren scheint 
nach der ausführlichen darsteUung des Gellius^') denn doch 
ganz andrer art gewesen zu sein als die gewalt gegen den 
widerspenstigen Schuldner, läfst man nun gar das andre ge- 
setzesfragment ^'): 

si calvitur pedemve struit, manum endo jacito 
jenem ersten unmittelbar folgen , so sieht man nicht was das 
»capere« vor dem »manus injicere« nutzt, den bedenken wider 
die angeführte restitution zu entgehn ist nicht eben schwer, 
da die aus alten drucken als handschriftlich überlieferten züge 
des scholiasten: 



") vergl. z. b. Dirksen Zwölftafelfragmente V 1 ; Pachta Inst. II 
§ 160; Keller Giv. Fr. § 46. 
'•) noct. Att. 1 12. 
'*) Festus V. struere. 
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f •• sivis vocationitestaminiigitareiieapitoaiitestaii 
oder nach Ursinus 

si in jus Tocationi antestamini encapito antestarier 
conjectoren fireien Spielraum lassen, vielleicht lauteten die 
gcsetzesworte: 

si in jus Yocat ito. intestatus ni sequitur (oder: ni it), 

incipito antestari, si calvitur pedemve struit manum endo 

jacito. 
im einzelnen enthält dieser Vorschlag wenig neues; er giebt 
die gesetzesTorschriften in natürlicher folge, und weicht von 
den handschriftlichen zügen weniger ab als andre restUutions- 
versuche, vielleicht wäre dann auch bei Cicero de legi-* 
bus II 9 (4) zu lesen: 

a parvis enim Quinte didicimus: si in jus vocat eat, 

atque ejusmodi alias leges nominare 
statt des handschriftlichen 

in jus vocat atque eat, 
das den herausgebern viel noth gemacht hat. 

dafs übrigens das vadimonium stets auf eine bestimmte 
Sache sich bezogen habe und diese bei demselben genügend 
bezeichnet worden, scheint auch von Keller**) nicht be- 
zweifelt zu werden, der widersprach von Asverus * ') mag 
iuglich auf sich beruhn, und unbedenUich zugegeben werden 
dafs eine edition von Instrumenten weder bei der in jus vo- 
catio noch bei dem vadimonium der regel nach zu geschehn 
pflegte, sehr charakteristisch für die Römische anschauungs- 
weise ist Ciceros") ausdruck: 

ex eo tempore res esse in vadimonium coepit. 
so viel darüber dafs, wenn gleich nach Römischer an- 
schauung die eigentUche actio und der consumirende einflufs 
derselben auf die res qua de agitur nicht vor der litis con-i 



••) Civ. Pr. § 47. 
**) DenuDtiatioD § 14. 
") pro Quinctio 22 (5). 
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testatio begann, demioch auch das vorhergehende verfahren §9. 
in directer Beziehung zu dieser res stand, zu erörtern ist 
hier nun auch die frage: ob, wenn der procefs durch ein 
Surrogat des richterlichen erkenntnisses beendet wurde bevor 
eine litis contestation vorgenommen worden, die reget »bis 
de eadem re ne sit actio« zur anwendung kam, und an 
welchen procefsabschnitt alsdann die consumption sich an- 
knüpfte, oder ob ein solches verfahren gar keine consumirende 
kraft übte? 

vöUig gewifs ist dafs, wo das verfahren zu keinerlei 
abschlufs gedieh, sondern die Verhandlungen in jure nur 
verschleppt und endlich aufgegeben wurden, hierdurch keine 
consumption bewirkt ward; und ein anschauliches bild wie 
man einen procefs in diesem Stadium bald liegen lassen bald 
wieder aufnehmen konnte giebt uns Ciceros ") darstellnng 
von dem verfahren des Naevius wider den Quinctius. doch 
möchte man glauben dafs, wo das verfahren in jure eine 
entscheidung herbeiführte, auch die klagenconsumption an der 
stelle gewesen wäre, aber so sehr man geneigt sein mufs 
auch für die Surrogate der erkenntnisse die nothwendigkeit 
eines Schutzes einzuräumen, so wird man doch nicht ver- 
kennen dürfen dafs diesen Surrogaten, wenn auch schütz, doch 
nicht derselbe wie einem erkenntnisse zu theii yrurde, und 
dafs namentlich die consumption nirgends eintrat wo der 
procefs beendet wurde ohne dafs eine litiscontestation statt 
gefunden hätte. 

was zunächst den eid betrifft, so wird dieser an vielen 
stellen einem Judicium verglichen, (fr. 26 § 2, fr. 35 § 1 
de jurej. von Paulus und fr. 13 quib. mod. pign. von 
Tryphonin), und ihm bald gleiche, (fr. 42 § 3 de j urej. 
von Pomponius, fr. 56 de re judicata und fr. 1 pr. quar. 
rer. a. n. d. von Ulpian) bald gröfsere folgewichtigkeit als 
dem erkenntnifs (fr. 2 de jurej. von Paulus) zugeschrieben. 



>*) pro Quioctio c. 19 (5) seq. 
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(9* ebenso wird der eid auch der litiscontestation ^etchgestellt 
im fr. 28 § 2 de judieiis von Paulas: 

ex quibus autem causis non cogitur legatus Judicium ac- 
cipere, nee jurare cogendus est, »se dare non oportere« 
quia hoc jusjurandum in locum litis contestatae succedit. 
und im fr. 9 § 3 de jurej. von Ulpian 

si is qui temporaria actione mihi obUgatus erat detulerit 

jusjurandum ut jurem eum dare oportere, egoque juravero, 

tempore non liberatur, quia post litem contestatam cum 

eo perpetuatur ad versus eum obligatio. 

dennoch aber galt der in jure abgeleistete eid nicht wirklich 

als litiscontestation, wie sich eben darin zeigt, dafs er keine 

consumption des verfolgten anspruchs bewirkt, freilieh ist 

diese behauptung nicht durch fr. 26 § 1 de jurej. von 

Paulus zu erweisen: 

si pater juraverit in peculio nihil esse, filius conveniri 
potent; 
da der peculienklage consumirende Wirkung nie über den 
umfang des peeulium hinaus reicht'^), und also auch, wenn 
in diesem falle wo nichts im pecuUum ein richterliches er* 
kenntnifs ergangen wäre, die klage wider den söhn nicht 
consumirt werden könnte, dagegen aber dürfte fr. 42 § i 
de jurej. von Pomponius die consumirende kraft eines durch 
eid abgeschlossenen Verfahrens entschieden verneinen: 

si fidejussor juraverit »se dare non oportere«, exceptione 
jurisjurandi reus promittendi tutus est. atquin si quasi 
omnino idem non fidejussisset juravit, non debet hoc jus- 
jurandum reo promittendi prodesse. 
zu vergleichen ist auch § 3 desselben fragments: 

item si reus juravit, fidejussor tutus sit, qiüa et res ju- 
dicata secundum alterutrum eorum utrique proficeret; 
und fr. 28 § 1 eod. von Paulus: 

quod reus juravit etiam fidejussor! proficit, a fidejussore 



'0 inan sehe oben § 7. 



111 

exactum jusjurandum prodesse etiam reo Cassius et Ja- §9. 
lianus ajunt; nain quia in locum solutionis succedit 
hie quoque eodem loco habendum est, si modo ideo inter- 
positam est jusjarandum, ut de ipso contractu et de 
re, non de persona jurantis ageretur, 
also nicht dafs der fidejussor geschworen , sondern nur was 
er beschworen hat, kommt dem reus zu gute; und sehr con- 
sequent scheint daher Pomponius nicht darauf hinzuweisen, 
dafs durch klagansteilung wider den Schuldner der bürge und 
im umgekehrten falle auch der Schuldner frei wird, sondern 
auf die analogie des freisprechenden erkenntnisses. übrigens 
liegt zu tage dafs der eid durch die fiction der Wahrheit 
des beschworenen*') ganz vollständig geschützt wurde und 
keines andern Schutzes bedurfte, so dafs hier der eintritt 
der consumption weder nöthig noch nütztich erscheinen konnte, 
auch ist nicht zu übersehn dafs die Wirkungen dieser fiction 
in den meisten fällen mit denen der entwickelten consumptions- 
theorie durchaus übereintreffen, so dafs nur in seltenen fällen 
die Unwirksamkeit des consumptionsprincipes bei dem durch 
eid in jure beendeten verfahren zur anschauung gelangen kann, 
dieselbe bemerkung drängt sich auch bei betrachtung 
der confessio in jure auf. auch hier wird das eingestandene 
als wahn fingirt'*); und es ist nach der analogie. des eides 
unzweifelhaft dafs, wo die confessio wirklich als Surrogat 
des urtheils eintritt und den procefs abschliefst bevor es zu 
einer litis contestation gekommen ist, dies verfahren nicht 
als wirkliche actio gilt und keine consumirende Wirkung übt. 
dennoch dürfte es nicht ganz leicht sein den nichteintritt 
der consumption direct aus den quellen zu beweisen, zumal 
durch die fiction der Wahrheit des eingestandenen spätere 
klagen, deren zweck gerichtliche anerkennung des bereits 
zugestandenen wäre, durchaus unnütz werden, und doch 



■*) vergl. Savigny System VII § 311. 
■*) 8. Savigoy System VII § 303. 
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§ 9. nur bei einer solchen neuen klage ersichtUch werden könnte 
ob durch das frühere verfahren der betreffende ansprach con- 
sumirt ist oder nicht, eine zweite klage de eadem re kann 
hier nicht gut erfolgen wenn nicht das eingestandene wider- 
rufen wird; und da solcher widerruf nur mittels praetorischer 
restitution zulässig *') ist, so dürfte auch aus diesen fällen 
nicht viel zu schliefsen sein. 

endlich ist noch der fall zu betrachten, wo der praetor 
die ertheilung einer klage verweigert und den kläger un- 
mittelbar abweist, da hier keine litis contestation eintritt, so 
ist anzunehmen dafs dies verfahren nicht als actio gelten, 
und keine consumption des eingeklagten ansprachs herbei- 
führen könne, auch haben wir keine andeutung davon dafs 
man solchen aussprach des praetors je durch die fiction der 
Wahrheit desselben geschützt habe, blieb also solcher ent* 
scheid des praetors ohne jeglichen schütz? es mrd niemand 
behaupten mögen dafs unsere quellen viele Zeugnisse über 
diesen fall enthielten, ich wüfste zur zeit nur eine stelle 
anzuführen, die zu ergeben scheint dafs, wenn ein kläger mit 
seinem klagantrag von einem magistrat abgewiesen war, hier- 
durch der betreffende ansprach nicht consumirt ward und 
überhaupt nichts im wege stand wegen desselben anspruchs 
nochmals eine klage zu erbitten. 

die darstellung des falles den ich im äuge habe, mufs 
von der ersten begründung des betreffenden rechtsverhält- 
nisses anheben, da dasselbe nicht ganz einfach ist und bereits 
abweichenden auffassungen unterlegen hat '^). 

Cicero erzählt in der oratio pro Flacco '*) dafs Hera- 
clides aus Temnos zu Rom von zwei equites geld aufge- 
nommen und sein landsmann Hermippus fiir ihn sich ver- 
bürgt habe, dieser Hermippus mufs an die gläubiger zahlen, 

'^) fr. 7 de confessis von African. vergl. Savigny System VII 
§ 306. 

**) vergl. Mayer, Litis Contestation s. 3 folg. 

••) pro L. Flacco 48 — 50 (20,21). 
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und tritt in Asien mit der regrefsklage wider den HeracKdes 9 «• 
auf. der praetor Flaccus giebt recuperatoren, die den Hera- 
clides veruriheilen ; Flaccus addicirt ihn dem Hermippus. von 
diesem kommt Heraclides wieder los nachdem er ihm einige 
Sklaven verkauft, deren preis, wie es scheint, auf die schuld« 
summe abgerechnet wird, wie Ciceros bruder dem Flaccus 
in der praetur nachfolgt, greift Heraclides vor diesem das 
wider ihn ergangene urtheil an: 

recuperatores vi Flacci coactos et metu falsum invitos 

judicasse. 
Q. Cicero stellt ihm die alternative einer in duplum revocatio 
oder einer neuen Verhandlung des processes vor denselben 
recuperatoren. Heraclides geht auf keines von beidem ein, 
und verlangt eine klage auf die verkauften sklaven wider 
den Hermippus, 

quasi nihil esset actum nihil judicatum, ab Hermippo 

ibidem mandpia, quae ipse ei vendiderat, petere coepit. 
der legat Gratidius verweigert diese klage »re judicata stari 
ostendit placere«. in diesem ausspruch des Gratidius dürfen 
wir keine anwendung unserer regel sehn: über den anspruch 
des Heraclides auf die mancipia war noch nie erkannt, selbst 
die angebliche positive function der exceptio rei judicatae 
könnte hier nicht zur anwendung kommen: denn früher war 
erkannt dafs Heraclides dem Hermippus geld schulde, und 
diesem erkenntnifs widerspricht die behauptung dafs die 
Sklaven dem Heraclides zustehn in keiner weise, dies >re 
judicata stare« kann also nur bezeichnen dafs, wie eine 
condiction dessen was aus einem judicat gezahlt worden un- 
zulässig, so überhaupt was zur tilgung einer judicatsschuld 
geleistet worden nicht angefochten werden dürfe, weil hierin 
ein angriff auf das judicat selber enthalten sei. nun geht 
Heraclides wieder nach Rom und klagt hier wider den Se- 
nator C. Plotius, 

petit mancipia quaedam, quae se, cum judicatum esset, 

per vim vendidisse dicebat. 

8 
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§9. offenbar aber sind dies die sklaven die Hcrmippus Tom Hera- 
elides erhalten and dem Plotios, der legal in Asien gewesen 
war, vielleicht schon dort, Tielleicht in Rom, wohin nun 
auch Hermippus wieder gegangen, verkauft hatte, der an- 
spruch ist also derselbe der schon vor dem Gratidius ange- 
bracht war: denn Plotius ist singolarsaccessor des Hermippus 
und es hätte die klage wider ihn als actio über dieselbe res 
gelten müssen'*), über welche Heraclides die klage wider 
Hermippus erbeten, von Gratidius aber nicht erhalten hatte, 
dennoch giebt der römische praetor die klage wider den Plo- 
tius. dafs Heraclides nachher, wie er zu der einsieht kommt 
dafs er auch mit dieser klage zu keinem günstigen resultat 
gelangen werde, die ganze sache fallen läfst, interessirt uns 
hier weniger. 

wenn das resultat, das aus dieser erzählung sich er- 
giebt, mit dem was wir im übrigen zu folgern berechtigt sind 
weniger übereinzustimmen schiene, so wäre die bedeutung 
der stelle nicht hoch anzuschlagen, dafs die sklaven, die 
Heraclides von Hermippus verlangt, dieselben gewesen derent- 
wegen er später den Plotius in anspruch nimmt, wird von 
Cicero nicht gesagt; ja der ausdruck »petit a C. Plotio man- 
cipia quaedam« scheint dieser annähme keineswegs günstig, 
und dennoch beruht hierauf allein die beweiskraft der stelle, 
aber Cicero mochte verschiedne gründe habm, dies vorlie- 
gende rechtsverhältnifs nicht allzu deutlich vorzutragen, und 
dafs wirklich die mancipia die Heraclides vom Plotius fordert 
dieselben gewesen , derentwegen er bereits den Hermippus be- 
langt hatte, wird dadurch höchst wahrscheinlich, dafs man 
sonst nicht sieht warum überhaupt Cicero der klage wider 
den Plotius gedenkt, denn abgesehn von allen nebenum- 
ständen ist es weder ein grofses vergehn noch ein kenn- 
zeichen »inepti hominis et loquacis«, eine klage anzustellen 
und dieselbe nachher, wenn sie keinen erfolg verspricht. 



••) vergl. unten § 16. 
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aufzugeben, wofern dies nämlich, wie im vorliegenden £üle, M. 
»qnod jadidom lege non erat«, gestattet ist. Majers be- 
hanptoDg"), dals bei einem judidun qnod lege non est, 
d. h. also bei einem Judicium <{uod imperio continetur, zu 
Ciceros zeit gestattet gewesen sei die bis über die litis con- 
testation hinaus verfolgte klage später nach belieben wieder 
aufzunehmen, verdient schwerlich mehr billigung als sie bisher 
gefunden hat; auch dürfte der ausdruck »causam totam re- 
liquit« nicht wohl geeignet sein ein nur vorläufiges auf- 
geben der Sache, die später vor anderen nchtem wieder an- 
hängig gemacht werden soll, zu bezeichnen, warum aber, 
und in welcher art, bei einem judidum quod lege non est 
einseitiges zurücktreten von der klage nach der litiscontesta- 
tion dem kläger freigestanden, bei dem judidum quod lege est 
aber offenbar nicht gestattet gewesen, dürfte bei der geringen 
kenntnifs die wir von den eigenthümUchkeiten der judida 
legitima besitzen nicht mit völliger gewilsheit zu erklären 
sein, vielleicht begleiteten diese wenigstens zu Ciceros zeit 
der regel nach Stipulationen und restipulationen, wie auf 
d^ zusanunenhang der judicia legitima mit der praejudidalen 
sponsion bereits Rudorff") hingewiesen hat. 

noch eine betrachtung kann dazu dienen das angenom- 
mene resultat zu rechtfertigen, wenn auch das abweisende 
decret eines magistrats für alle andern nicht mafsgebend war, 
und einem solchen bescheide durch die spätere Zulassung 
der klage und vielleicht durch das dann erfolgende richter- 
liche erkenntnifs direct widersprochen werden konnte, so 
waren dennoch hieraus erhebliche nachtheile ftir die öffentliche 
rechtssicherheit nicht zu besorgen, selten wird ein praetor, 
wo die Sache nicht völlig klar vorlag, die klage abgewiesen 
haben; und bei solcher klarheit war denn auch anzunehmen 
dals meistens jeder andre magistrat sofort ebenso entscheiden 



•>) LH. Goot a. a. o. 

**) ProUgomena zam Berliner Lectioos-Calalog 1850—51. 

8* 
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§9. werde, zumal er das in der ersten entscheidung enthaltene 
praejadicium auch nicht ganz unberücksichtigt lassen mochte, 
es konnte aber auch vorkommen dafs dem ersten magistrat, 
wie in dem besprochenen falle dem legaten in Asien, aus 
eigner anschauung mancherlei bekannt war wovon der andre 
magistrat, dort der praetor in Rom, nichts wufste und als- 
dann trotz jenem praejudicium sich nicht befugt erachten 
mochte dem kläger ohne weiteres alle ansprüche abzusprechen, 
wird nun die klage zugelassen, so ist gewifs wahrscheinlich 
dafs der judex, der volle zeit hat sich zu untierrichten, schliefs- 
lich der meinimg des ersten magistrats beitreten wird; in 
allen fällen aber wird durch die widersprechende Verfügung des 
zweiten magistrats, die die klage zuläfst, vollständige rechts- 
sicherheit herbeigeführt werden, da mit der einleitung der 
klage zugleich die consumption des betreffenden anspruchs 
eintritt, die nachtheile also die sich daraus ergeben können, 
dafs dem abweisenden bescheide eines magistrats nicht durch« 
greifende Wirkung zukommt, beschränkten sich darauf, dafs 
der beklagte, wider den ein praetor die klage verweigert 
hatte, nicht so vollständig geschützt wurde als wenn, ein 
richter die nichtexistenz des klägerischen anspruchs ausge- 
sprochen hätle. doch wird man wol annehmen dürfen dafs 
der beklagte, der um gröfsere Sicherheit zu erlangen die 
mühen eines processes nicht- scheute, jene Sicherheit erreichen 
konnte, da selten ein praetor den kläger abgewiesen haben 
dürfte, wenn auch der beklagte um einsetzung eines Judi- 
cium bat 



die ergebnisse der letzten Untersuchungen, die die nahe 
Verbindung der consumption mit der litis contestatiön als 
dem anfange der actio nachweisen, sind auch fiir die er- 
gründung der geschichtlichen entwicklung der consiunptions- 
theorie nicht ohne Wichtigkeit, wir gingen aus von der be- 
trachtung wie die möglichkeit mehrer und zumal Tnder- 
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sprechender erkenntnisse über dieselbe sache jegliche rechts- §•* 
Sicherheit aufhebe, und deshalb das einmal ergangene er- 
kenntnifs geschützt werden müsse; mehre klagen aber über 
dieselbe sache können nur insofern gefährlich scheinen als 
sie mehre erkenntnisse herbeiführen, dennoch verbietet die 
rechtsregel, auf der in Rom während der blüthezeit der 
Jurisprudenz dieser schütz der erkenntnisse zum gröfsten 
theile beruhte, nicht mehre erkenntnisse sondern mehre klagen 
de eadem re; und zwar ist dies wie wir eben gesehn kein 
ungenauer ausdruck der die klage nennt und das erkenntnifs 
meint, sondern von dem ersten augenblicke an in welchem 
die existenz einer klage beginnt, und gleichviel ob diese klage 
ein erkenntnifs herbeiiähren wird oder nicht, ist jede andre 
klage de eadem re ausgeschlossen. 

aber gewifs dürfen wir nicht die Römer darum schelten 
dafs sie das ziel nicht zu finden oder nicht zu erreichen 
gewufst; viel eher mögen wir auch hieraus die unübertroffene 
Ökonomie der Römischen rechtsbUdung erkennen, im rechts- 
leben jedes Volks werden sich häufig mängel und öbelstände 
herausstellen, die jeder empfinden mufs der nicht aufser allem 
rechtlichen verkehr steht, solchen einzelnen übelständen mit 
legislativer allmacht entgegenzutreten ist nicht eben schwer; 
es erfordert dies, aufser der erkenntnifs des Übels, nur den 
willen zu helfen und die fähigkeit den willen angemessen 
auszusprechen, aber wo so, je nach dem im augenblick 
empfundenen bedürfnifs, gesetze verfertigt werden, ist der 
erfolg, den wir in der allgemeinen rechtsgeschichte leider 
nur zu oft eintreten sehn, dafs eine grofse masse einzelner 
gesetze in kürzester zeit heranwächst und sich gar bald dem 
überblick so des richters wie des gesetzgebers entzieht, die 
trefflichkeit des Römischen rechts war nothwendige folge davon 
dafs dasselbe auf möglichst wenigen gesetzlichen Vorschriften 
beruhte; hierdurch waren die Juristen gezwungen mit gröfster 
umsieht jede einzelne Vorschrift nach aUen Seiten hin durchaus- 
zunutzen; freilich hätten die Juristen das nöthigc geschick 
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§•. hierzu nicht besessen, man hätte im ausgebreiteten verkehr 
nicht mit so wenigen gesetzen auskommen mögen, die äufseren 
ereignisse denen unsere rechtsregei ihre entstehung verdankt, 
liegen aufserhalb der grenzen geschichtlicher kenntnifs; nicht 
einmal ob die regel ihre gesetzliche gultigkeit einer Promul- 
gation als lex oder nur der anerkennung der alten gelehrten 
praktiker verdankte, liefs sich mit gevnfsheit feststellen"), 
nur das eine scheint aus dem Wortlaut der regel sich zu 
ergeben, dafs das erste entstehn derselben im volksbewnfst- 
sein weniger aus der auf schütz des erkenntnisses ge- 
richteten absieht als aus einer grundanschauung von der 
bedeutung und autorität des gerichtlichen Verfahrens selber 
hervorgegangen, aber weil die so gewonnene regel richtig 
benutzt zugleich genügenden schütz der erkenntnisse gewährte, 
führte man nicht neue gesetze ein um zu einem ziele zu 
gelangen das man auch ohne dieselben erreichen konnte; man 
beschränkte sich darauf die vorhandne regel dem neuen zweck 
gemäfs zu entwickeln, man gab auf was nicht haltbar war; 
so liefs man vielfach eine zweite actio de eadem re zu, weil 
der praetor nicht zeit hatte in jedem einzelnen falle Unter- 
suchungen über die Identität der res anzustellen, ohne jedoch 
hiermit wider den geist der regel zu verstofsen, da die zweite 
actio stets wirkungslos bleiben mufste. andererseits aber be- 
harrte man, wenigstens in der classischen periode des Rö- 
mischen rechts, streng dabei dafs die actio selber und nicht 
erst das erkenntnifs consumirend wirke, offenbar darum weil 
so auch das erkenntnifs weit sicherer geschützt wurde als 
wenn die consumption als folge des erkenntnisses eingetreten 
wäre, hätte man allgemein nach eingeleiteter actio, aber 
bevor aus derselben erkannt worden, eine zweite actio de 
eadem re gestattet, so wären hiervon oftmals zwei, mögliches- 
falls widerstreitende, erkenntnisse nothwendige folge gewesen, 
so wenn beide richter gleichzeitig erkannten, oder doch der 
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eine von dem früheren erkenntnifs des andern nichts erfahren f 9. 
hätte ; ebenso wenn die klage aus der zuerst erkannt worden, 
der art gewesen wäre dafs sie die consumption des einge- 
klagten anspruchs nicht direct sondern nur per exceptionem 
zu bewirken vermocht hätte '^); endlich wenn die klage aus 
der das zweite, erkenntnifs erfolgte, dem richter nicht gestattet 
hätte Veränderungen, die mit dem klägerischen rechte nach 
der litis contestaüon vorgingen, zu berücksichtigen"), in all 
diesen fällen könnte die dem erkenntnifs nachfolgende con- 
sumption einen genügenden schütz dem erkenntnisse nicht 
gewähren, während die durch die regel »bis de eadem re ne 
sit actio« auch hier widersprechende erkenntnisse ausschliefst. 

§ 10. Beziehung der klage auf ansprttche des 

beklagten. 

Die erforsehung des Verhältnisses der actio zur res de fit. 
qua agitur bildet den kern der Untersuchungen dieses ab- 
schnitts. wir begannen mit der betrachtung der formen der 
actio, und sahen dann dafs der regel nach jede klage auf eine 
gewisse res, einen ansprach des klägers sich bezieht, den 
kläger eben mittels der actio durchfuhren will, den charakter 
der res und den ausdruck den dieselbe in der formel findet 
suchten wir näher zu bestimmen, und prüften zuletzt welcher 
abschnitt in der entwicklung des processes für die beziehung 
der klage auf die eingeklagte res mafsgebend sei. hiermit 
dürfen aber diese Untersuchungen noch nicht abgeschlossen 
werden. * 

wenn wir gefunden haben dafs jeder actio eine gewisse 
res des klägers zu gründe liegen müsse, so bleibt doch noch 
die firage zu behandeln ob eine klage stets nur auf jene 
eine res sich beziehe, oder ob mit einer actio über mehre 

*^ dieser fall mulste nach dem cdictam pcrpetnam fort£dlcn. vcrgl. 
oben § 8 not 12. 

**) Tcrgl. die xwcite beilage. 
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(lt. res zugleich Teriiandeit werden könne, unter der res qua 
de agitur aber haben wir bisher nicht einen einzefaien an- 
sprach, sondern stets den inbegriff der ansprüdie die klager 
einklagt, verstanden, und hiemadi gestaltet sich diese neae 
frage: ob anspräche des beklagten ebenso wie dieansprfidie 
des klägers als res de qoa actio est gelten könnoi, also ob, 
wo Agerios wider den Nnmeiins klagbar auftritt, mit dieser 
actio die Agerius anstrengt auch liber ansprudie des Nume- 
rios verhandelt werden könne, wovon denn die nothwendige 
folge wäre dafs durch diese klage auch die klagjbarkeit der 
ansprüche des Nomerios consomirt wurde, diese frage ist 
zu bejahen; das Römische recht kennt klagen die auf an- 
sprüche des beklagten sowol wie auf die des klägers sich 
beziehn und darum beider anspräche consumiren. 

eben wegen der consumirenden Wirkung die jede klage 
auf die res auf die sie sich bezieht ausübt, darf nur dasjenige 
- gerichtliche verEihren als actio über ansprüche des beklagten 
angesehn werden, das demselben zugleich die möglichkeit dar- 
bietet diese ansprüche zu realisiren. unzweifelhaft gilt die 
regel, dats eine klage nie zur verurtheilung des klägers fahren 
könne'); aus ihr folgt dafs eine befriedigung der anspräche 
des beklagten mittels der angestellten klage nur dann möglich 
ist, wenn entweder diese klage eine vollkommen zweiseitige 
»duplex actio« ist, bei der beklagter zugleich als kläger 
und der kläger als beklagter auftritt, oder wenn die Wirk- 
samkeit der ansprüche des beklagten darauf beschränkt bleiben 
soll, die klägerischen fordnmgen zu entkräften, und daher 
diese ansprüche des beklagten schon durch die freisprechung 
erfällt scheinen müssen, beide fälle kommen in Wirklichkeit 
vor, und haben das gemeinsame dafs mittels einer actio über 
zwei verschiedene res, über ansprüche des klägers wie über 
ansprüche des beklagten, verhandelt wird, und dafs daher 
durch ein erkenntnifs zwei res judicatae, und als nothwendige 



vergl. Stvigny System VI § 286 folg. 
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folge hiervon aueh zwei exceptiones rei judicatae entstehn, f lo. 
deren eine den beklagten wider zweites einklagen der vom 
kläger verfolgten ansprüche schützt, die andre vrirksam ist 
eine neue klage über die vom beklagten vorgebrachten an- 
sprüche auszuschliefsen. verschieden aber sind beide fälle 
zunächst betreffs ihcer äufseren gestaltung, indem bei der 
duplex actio schon aus der formel die gleichstellung beider 
theile, dafs jeder beklagter und zugleich kläger ist, erkennbar 
wird, wogegen im andern falle, dafs auch der beklagte eigene 
ansprüche verfolge aus der formel der actio oft gar nicht 
zu ersehen ist; femer durch das feste maafs, die summe der 
klägerischen ansprüche, über welches hinaus im zweiten fall 
die ansprüche des beklagten nicht durch die actio erfüllt 
und daher auch nicht gegenständ der klage werden können, 
während bei der äufserlich zweiseitigen klage der umfang 
der ansprüche jedes theils von den ansprüchen des andern 
vöUig unabhängig ist. 

zweiseitige klagen sind die drei theilungsklagen und die 
bekannten prohibitorischen interdicte *). bei diesen klagen 
tritt das wesen der zu gründe liegenden res, des eingeklagten 
anspruchs, oft minder deutlich hervor als bei den meisten 
andern klagen; so namentlich wo bei theilung einer sache 
jeder theil das eigenthum des andern anerkennt, oder wo 
das interdictum uti possidetis nur um die parteirollen bei 
der folgenden vindication zu ordnen anwendung fand, hier 
konnte auch die Wirkung der consumption nicht immer völlig 
klar zur anschauung kommen, dennoch ist nicht zu be- 
zweifeln dafs, wo diese klagen auf bestimmte ansprüche 
sich bezogen, sie auf dieselben consumirend einwirkten; und 
es bedarf dies keines näheren beweises, da im gegentheil, 
wenn die allgemeine regel in diesen fällen eine ausnähme 
erleiden sollte, diese ausnähme zu beweisen wäre, übrigens 



') vergl. über diese K. A. Schmidt loterdictenverfahrcD s. 180 f. 
vn4 8. 28i f. 
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gio. vergleiche man über die consumirende Wirkung der judicia 
divisoria: Pauli sententiae receptae I 18 § 1, fr. 20 
§ 4 fam. erc. von Ulpian, fr. 44 § 1 eod. und fr. 38 § 1 
pro socio von Paulus, so wie die schon vorher angeführte 
stelle aus dem zweiten buche des Frontinus (Lachmann s. 43 
z. 26 — s. 44 z. 3). 

da bei den eben genannten klagen beide theUe durchaus 
gleich stehn, mufs die durch die klage bewirkte consumption 
in ganz gleicher weise auf die von beiden theilen verfolgten 
anspräche einwirken, und also beiden schaden bringen und 
yrieder beiden zu statten kommen, das eine erkenntnifs, das 
auf eine solche duplex actio erfolgt, bezieht sich auf die 
von beiden theilen eingeklagten res, und giebt jedem von 
beiden die exceptio rei judicatae wider eine zweite Verfolgung 
derselben res. 

in älterer zeit scheint man in Rom auch noch eine 
andre art vollkommen zweiseitiger klagen gekannt zu haben, 
wenn es klagen gab deren intentio lautete: 

quicquid ob eam rem alterum alteri dare faeere oportet 
ex fide bona'), 
so müssen wir auch bei ihnen eine völlige gleichstellung 
beider theile voraussetzen, beide waren kläger, beide beklagte; 
die klage bezog sich gleichmäfsig auf die von jedem von 
beiden verfolgten ansprüche, und eben darum wurden beider 
anspräche consumirt. 

hieran reiht sich die betrachtung der übrigen bonae fidei 
actiones. falsch ist Liebes behauptung, bei den zweiseitigen 
geschäften würden durch die von einer seite erhobene klage 
alle ansprüche des beklagten in Judicium deducirt und con- 
sumirt^). Liebe selber sieht sich zu der annähme gezwungen, 
im formularprocefs habe bei solchen klagen der ricbter stets 



») vergl. Savigny System VI § 289, und Kdlcr Civ. Pr. § 90. 
*) Stipulation § 19, dagegen sehe man Buchkas weitläufige aus- 
führungen, Einflufs I § 2. 
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auch dea kläger venirtheilen können*); demnach mü&ten ent- §10. 
weder die formeki immer »quicquid alterom alteri dare facere 
oportet« gelautet haben, was nach den vorhandenen quellen- 
Zeugnissen gewifs nicht anzunehmen ist, oder der richter wäre 
an die besümmungen der formein gar nicht gebunden gewesen, 
höchst erbaulich sind auch die praktischen consequenzen dieser 
ansieht: der käufer der nicht sofort zahlt verliert, mit der 
actio venditi belangt, alle etwaigen ansprüche auf evictions- 
leistung, insoweit dieselben aus dem kaufcontract selber flieCsen; 
der vermietlier, der wegen nicht rechtzeitiger übergjd)e der 
vermietheten sache ex conducto belangt wird, hätte, wenn 
er nun übergeben, auf restitution seiner sache nur die rei 
vindicatio und auf den miethszins gar keine klage, was über- 
haupt nach dieser ansieht aus später falligen ansprächen des 
beklagten werden sollte, ist gar nicht abzusehn; denn dafs 
durch leichtsinnige klage kläger die eignen forderungen con- 
sumirt ohne aus dem erkenntnifs ersatz fiir dieselben zu er- 
halten, verträgt sich sehr wohl mit der billigkeit, aber dafs 
er in gleicher weise auch des beklagten forderungen vereiteln 
könnte, lieise sich in keiner weise rechtfertigen, sollen also 
vieUeicht auch diese nicht fälligen ansprüche des Numerius. 
die, wenn er selber klagend aufträte, gar keine berücksichtigUDg 
finden könnten, bei der klage des Agerius angerechnet werden? 
und wie wenn sich diese ansprüche zur zeit noch gar nicht 
berechnen liefsen? für unsere betrachtnngen aber ist die an- 
geführte meinung Liebes nicht ohne bedeutung, weil sie ge- 
wissermaCsen als consequenz der von Keller vertheidigten 
aufTassung der einheit*) der betreffenden rechtsgeschäfte er- 
scheint, und wir daher aus dem falschen conclusum die falsche 
praemisse erkennen können, gewifs ist ein kauf, ein rechts- 

geschäft, so gut wie ein darlehn: aber nichts rechtfertigt 

• 
*) über die in der c. 14 de sent. et int. von Justinitn erwähnte 

meinung Ptpinitns, auf die Liebe sich bezieht, vergleiche man SaYigny 

System VI § 29a 

•) LIt. Gont § 33. 
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910. den schiufs dafs deshalb nur einmal ans dem einen kauf 
oder dem einen dariehn gekiag;t werden dürfe. 

wenn also feststeht dals nicht jede aetio bonae fidei 
die aus dem betreffenden geschäft erwachsenden ansprüche 
des beklagten in Judicium deducirt, und dafs, wo eine solche 
klage auch auf ansprüohe des beklagten sich bezieht, sie die* 
selben nicht sämmtlich zu umfassen braucht, so sind jetzt die be« 
dingungen und der umfang der bei diesen klagen eventuell ein« 
tretenden consumption von ansprüchen des beklagten näher zu 
bestimmen, der richter soll verurtheilen »quicquid dare fa- 
cere oportet ex fide bona.« mögen wir nun auf die bestim- 
mung des umfangs eines solchen erkenntnisses den bekannten 
satz »dolo facit qui petit quod redditurus est« uns von ein- 
flufs denken oder nicht, das ist gewifs, dafs der richter 
den beklagten stets nur auf soviel verurtheilen durfte, um 
wie viel zur zeit die ansprüche des klägers die gegenan- 
sprüche des beklagten aus demselben geschäft übertrafen, also 
hatte Agerius ex empto hundert, Numerius ex vendito fünfzig 
zu fordern, so wirkte die empti actio dahin dafs dem Age- 
rius nur der überschufs seiner 100 über jene 50, also auch 
eben 50 zugesprochen wurden, was gilt hier als res de 
qua agitur, als gegenständ der klage und der consumption? 
nur der überschufs der 50 die dem Agerius zugesprochen 
sind? dann könnte Agerius über die andern 50, und ebenso 
auch Numerius über seine 50, von neuem klagend auftreten, 
und jeder von beiden nur etwa durch vorschützen der com- 
pensablen gegenforderungen sich decken; eine weitere folge 
hiervon wäre dafs klagen aus bonae fidei geschäften, die zu kei- 
ner verurtheilung des beklagten gefuhrt, weil die ansprüche bei- 
der theile ganz gleich grofs erschienen, gar keine consumirende 
kraft üben könnten, diese annähme bedarf nicht weiterer Wider- 
legung, in Judicium deducirt und consumirt wird des Agerius 
ganzer anspruch auf 100, und consequenz wie billigkeit zwin- 
gen auch des Numerius anspruch auf 50, der ja durch das er- 
gehende erkenntnifs vollständig beiriedigt wird, in gleicher 
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weise ak in jadidnin dedaciit und consiiimrt xa betrachtoi. §!•' 
nan verg^eiehe: 

fr. 8 § 2 de neg. gest. (Ulpianns lib. 10 ad ed.) si 
qaodmqae modo ratio eompensatioiiis habita non est a 
JQdiee, potest eontrario jndido agi. qnodsi post exa* 
minationeni reprobatae faerint pensationes, verios est, 
quasi re jadieata, amplins agi eontrario jndido non posse, 
qnia exceptio rei judieatae opponenda est. 
fr. 1 § 4 de eontr. tut. aet. (Ulpianns lib. 36 ad ed.) 
praeterea, si tntelae jndido qnis convenietnr, repntare 
potest id qnod in rem pnpilli impendit. sie erit aii>itrii 
ejns ntmm eompensare an petere velit snmptns. quid 
ergo, si jndoL compensationis ejus rationem non habnit, 
an contrario jndido experiri possit? et utiqne potest: 
sed si reprobata est haec repntatio et adqnievit, non 
debet judex contrario jndido id sardre. 
für den umlang der consnmption von ansprftchen des be« 
klagten folgt hieraus unmittelbar, dafs nur was wirküch zur 
compensation gestellt und ron dem ricliter geprüft worden, 
gleichviel übrigens ob er die fordmng aufgerechnet oder ab- 
erkannt, als consumirt gilt, wogegen alles was gar nicht in 
die compensationis ratio gezogen worden ist, später einge- 
klagt werden kann, übersteigen also die ansprüche des be- 
klagten die des klägers, so müssen sie wenigstens zum theU 
klagjbar bleiben, man sehe 

fr. 18 § 4 commodati (Gajus 1. 9 ad ed. pror.). quod 
autem contrario judicio conseqni quisque potest, id etiam 
recto jndido, quo cum eo agitur, potest salvum habere 
jure pensationis. sed fieri potest ut amplins esset, quod 
invicem aliquem consequi oporteat, aut judex pensationis 
rationem non habeat, aut ideo de restituenda re cum eo 
non agatur, quia ea res easu interddit, aut sine judice 
restituta est: dicemus necessariam esse contrariam aetionem. 
die consumption der ansprüche des beklagten, die in diesen 
fällen eintritt, ist übrigens der consumption einer res des klä- 
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§10. gers durchaus gleichartig, wie dies namenüich die vergleichÜDg 
mit den in die formel »quic^piid alterum alteri dare facere 
oportet« zu kleidenden klagen ergiebt. insoweit Numerius 
die erfiillung seiner anspräche aus der wider ihn angestrengten 
klage erwarten darf, ist er auch gewissermaafsen als kläger 
zu betrachten, der unterschied aber jener ganz zweiseitigen 
klagen von den übrigen bonae fidei actiones äufsert sich nur 
darin, dafs einmal bei jenen die ansprüche bereits durch die 
litis contestation zum gegenständ der klage gemacht werden, 
wogegen bei andern klagen von des beklagten und des richters 
ermessen abhängt ob die ansprüche bei diesem verfahren be- 
rücksichtigt oder für ein späteres verspart werden sollen, 
und dafs zweitens bei der einseitigen bonae fidei klage die 
ansprüche des Numerius nie über den betrag der fordrungen 
des Agerius hinaus consumirt werden, weil sie in gröfserem 
umfange gar nicht als gegenständ der klage und der richter-* 
liehen prüfung gelten können. 

da übrigens in Rom die mögUchkeit des compensirens 
nicht auf die bonae fidei klagen beschränkt blieb, mufste 
man auch bei andern klagen, wo eben compensation zuge* 
lassen wurde, gleiche resultate annehmen, auch hier mufste 
der von dem beklagten zur compensation gestellte anspruch, 
falls nicht der richter der Untersuchung desselben sich ganz 
entzog, als res de qua agitur gelten und demnach consu- 
mirt werden, fiir alle diese compensationsfälle mag daher 
Ulpians entscheidung als norm gelten: 

fr. 7 § 1 de compens.: si rationem compensationis judex 
non habuerit, salva manet petitio: nee enim rei judicatae 
exceptio objici potest. aliud dicam, si reprobavit pen- 
sationem quasi non exsistente debito: tunc enim rei ju- 
dicatae mihi nocebit exceptio, 
nicht überflüssig dürfte die bemerkung sein, daCs hier die 
exceptio rei judicatae nicht gegeben wird weil dem beklagten 
der betreffende anspruch aberkannt, sondern, wie in allen 
andern fäUen, darum weil überhaupt über den anspruch er- 
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kannt ist; dafs aber in dem andern falle, wo der richter $10. 
den anspruch anerkennt und daher compensirt, durch die 
compensation die ansprüche völlig aufgehoben werden, daher 
eine zweite klage wegen derselben überhaupt unbegründet 
und nicht per exceptionem auszuschliefsen wäre. 

wie der Schuldner den fordrungen der gläubiger die 
eigenen ansprüche entgegenhält um seine absolution zu er- 
wirken, ebenso kann zu gleichem zweck der pfandbesitzer 
wider den die actio h^othecaria anstrengenden pfandgläubiger 
sich auf die eigenen ansprüche an das pfand berufen, es 
geschieht dies indem der beklagte die exceptio rei sibi ante 
pignoratae vorschützt; und prüft nun der richter diesen an- 
spruch des beklagten, so gilt auch diese imtersuchung als 
actio über den betreffenden anspruch des beklagten, der dem- 
nach consumirt wird. 

fr. 19 de exe. rei jud. (Marcellus 1. 19 dig.) duobus 
diversis temporibus eandem rem pignori dedit: egit po- 
sterior cum priore pignoraticia, et obtinuit; mox ille agere 
simili actione instituit. quaesitum est an exceptio rei 
judicatae obstaret? si opposuerit exceptionem rei sibi 
ante pignoratae, et nihil aliud novum et validum adje- 
cerit, sine dubio obstabit: eandem enim quaestignem re- 
vocat in Judicium. 

fr. 30 § 1 eod. (Paulus L 14 quaest.) cum autem pigno- 
raticia actum est adversus priorem creditorem, potest fieri 
ut de jure possessoris non sit quaesitum, quia non, ut 
in proprietatis quaestione, quod meum est, alterius non 
est, ita in obligatione utique consequens est ut non sit 
alii obligatum, quod hie probabit sibi teneri; et proba- 
bilius dicitur non obstare exceptionem, quoniam de jure 
possessoris quaesitum non est, sed de sola obligatione. 
diese consumption ist der der vorgeschützten compensablen 
gegenfordrungen völlig analog, einen unterschied könnte man 
darin finden , dafs der anspruch des Numerius auf das pfand 
zur zeit der von Agerius angestellten klage, durch die auch 
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910. dieser ansprach consumirt wird, noch gar nicht mittels klage 
geltend zu machen wäre, da Numerius noch im besitz des 
pfandes ist, viefanehr erst dann klagbar werden würde, wenn 
Numerins verortheilt das pfand dem Agerias übergeben hätte, 
dieser unterschied aber konnte hinsichts der eintretenden con- 
sumptibn von keiner Wirksamkeit sein, fordrungen die zur 
zeit noch nicht kla^ar sind, können zwar bei der compen- 
sation nicht berücksichtigt werden'); doch konnte dies die 
consumption derselben durchaus nicht hemmen'), und es ist 
yöllig gewifs dafs zur compensation gestellte und von dem 
richter geprüfte aber nicht föllig erfundene ansprüche des be- 
klagten nicht zum zweitenmale gegenständ gerichtliches Ver- 
fahrens werden durften, dann also weicht die behandlung 
des pfandanspruchs des besitzers von der compensabler ge- 
genfordrungen des beklagten ab, dafs man ihn auch nnklagbar 
berücksichtigt, aber dafs die consumption auch den unklag- 
baren ansprach erfafst, ist etwas beiden fällen gemeinsames 
und überhaupt der geltenden regel gemäfses. 

schliefslich ist noch eine ähnliche anwendung der ex- 
ceptio rei judicatae zu besprechen, die namentlich dem zuletzt 
besprochenen falle nahe verwandt erscheint wenn Agerius 
vindicirt und durchdringt mit der klage wider den Nume- 
rius, und Numerius will nachher die rei vindicatio wider 
den Agerius anstellen, so steht ihm die exceptio rei judicatae 
entgegen, die ähnlichkeit beider fäUe tritt besonders deutlich 
hervor, wenn man sich eine exceptio proprii dominü wider 
die vindication möglich denkt; dafs diese vorgeschützt ganz 
analog der eben betrachteten exceptio rei sibi ante pigno- 
ratae wirken und dem gemäfs die consumption der in ihr 
enthaltenen ansprüche herbeiiuhren müfste, liegt zu tage, nun 
war nach Römischer anschanung freiUch eine exceptio do- 
minü wider die eigenthumsklage unzulässig: aber diese un- 



fr. 7 pr. de compens. von Ülpian. 
*J vergl. oben § 7 s. 58 und folg. 
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zulässigkeit beruhte weniger auf der beschaffenheit des rechts §io. 
und der ansprüche des Numerius als yielmehr auf der ge- 
staltung der formel mit der Agerius seine ansprüche ver- 
folgte, die bedingung »nisi paret rem Numerii esse« war 
bereits in der intentio »si paret rem Auli Agerii esse« ent- 
halten, und darum konnte sie nicht als exception besonders 
in die formel aufgenommen werden *). daher, giebt man zu 
dafs die ansprüche des beklagten auf die yindicirten Sachen, 
falls dieselben mittels einer exception der richterlichen Cognition 
unterworfen und als gegenständ der klage eingeführt worden 
wären, auch von der consumption hätten erfafst werden müssen, 
so ist sicher das kein grund die Wirkungen der consumption 
zu beschränken, dafs man erkennt wie bei der eigenthums- 
klage die formel selber, ohne zusatz einer exceptio, den richter 
zwingt auch des beklagten recht und ansprüche in betracht 
zu ziehn und als res de qua agitur zu behandeln, im ge- 
gentheil, dafs die Untersuchung der ansprüche des Numerius 
hier durch die einfache formel bedingt erscheint, macht den 
eintritt der consumption von den nebenumständen unabhängig, 
die zu berücksichtigen sind wenn eine exceptio ansprüche 
des beklagten als res de qua agitur bezeichnet und der con- 
sumption unterwirft, man vergleiche die worte im 

fr. 30 § 1 de exe. r. jud. respondi, si de proprietate 
fundi litigatum et secundum actorem pronuntiatum fuisse 
diceremus, petenti ei qui in priore judicio victus est obsti- 
turam rei judicatae exceptionem, quoniam de ejus quoque 
jure quaesitum videtur cum actor petitionem implet. quodsi 
possessor absolutus amissa possessione eundem ab eodem 
qui prius non obtinuit peteret, non obesset ei exceptio: 
nihil enim in suo judicio de jure ejus statutum videre- 
tur. cum autem .... 
an welche die oben citirte stelle desselben fragments un« 
mittelbar sich anschliefst, und 



*) mtn vergleiche ttbrigeos oben § 8. 
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§10. fr. 40 § 2 de pro cur. (Ulpianus 1. 9 ad ed.) sed et is^ 
qui quasi defensor, in rem actione convenitur, praeter 
solitam satisdationem judicatum solvi etiam de rato debet 
cavere. quid enim, si in hoc judicio rem meam esse 
pronuntietur, reversus ille, cujus defensor exstiterat, vc- 
lit fiindum vindicare? nonne ratum non videbitur ha* 
bere quod judicatum est? denique si verus procurator 
exstitisset, vel ipse praesens causam suam egisset et 
victus esset, si a me vindicaret, exceptione rei judicatae 
summoveretur? et ita Julianus libro quinquagesimo di* 
gestorum scrlbit: nam cum judicatur rem meam esse, simul 
judicatur illius non esse. 
ganz gleiches wie bei der rei vindicatio gilt auch bei der 
hereditatis petitio. 

fr. 15 de exe. r. jud. (Gajus 1. 30 ad. ed. proy.) si 
inter me et te controversia de hereditate sit, et quasdam 
res ex eadem tu possides, quasdam ego nihil vetat et 
me a te et invicem te a me hereditatem petere. quodsi 
post rem judicatam a me petere coeperis, interest ntnun 
meam esse hereditatem pronuntiatum sit, an contra: si 
meam esse, nocebit tibi rei judicatae exceptio, quia eo 
ipso, quo meam esse pronuntiatum est, ex diverso pro- 
nuntiatum videtur tuam non esse: si vero meam non 
esse, nihil de tuo jure judicatum intellegitur , quia potest 
nee mea hereditas esse nee tua. 
diese stelle weist uns aber auch auf einen nicht unerheb- 
lichen unterschied hin, der zwischen der consumption klä- 
gerischer fordrungen und der consumption der ansprüche des 
beklagten betreffs des Zeitpunkts, mit dem die klagbarkeit 
erlischt, obwaltet, mit der litis contestation beginnt, wie wir 
gesehn, die actio; im moment der litis contestation sind die 
kiägerischen ansprüche, die den gegenständ der klage bilden, 
unwandelbar bestimmt: darum tritt die consumption derselben 
stets mit der litis contestation zugleich ein , gleichviel übrigens 
ob die angestellte klage eine einfache oder eine duplex actio 
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ist. anders aber bei den ansprüchen die von dem beklagten §ia. 
vorgebracht werden. Gajus in dem eben citirten Fragment 
erklärt erst »post rem judicatam« die hercditatis petitio des 
belangten besitzers iiir unzulässig, »post rem in Judicium 
deductam« gestattet er die zweite erbschaftsklage ausdrücklich, 
ebenso ist unbedenklich anzunehmen dafs, wenn der beklagte 
die fordrungen die er zur compensation gestellt hatte während 
der dauer dieses processes selber einklagen wollte, vielleicht 
der praetor die ertheilung der Formel vorläufig aussetzen 
oder eine Formel mit der exceptio doli geben konnte, keines 
Falls aber der neuen klage die exceptio rei in Judicium de- 
ductae entgegenstünde '^). also obgleich hier bereits mit einer 
actio über die betreffenden ansprüche verhandelt wird, ist 
doch nicht soFort die zweite klage de eadem re unzulässig, 
vielmehr tritt in diesen Fällen immer die consumption erst 
mit dem erkenntniFs ein. 

der grund ist daFs im augenblick der litis contestation 
die ansprüche des beklagten thatsächlich noch nicht in Ju- 
dicium deducirt werden, da mit der litis contestation zwar 
die actio selber begonnen aber keine entscheidung darüber 
herbeigeführt wird, ob diese ansprüche gegenständ dieser 
actio sein werden oder nicht, bei den bonae fidei klagen 
dürfte es auch nach der litis contestation ganz im belieben 
des beklagten gestanden haben ob er sich auF seine com- 
pensablen gegenFordrungen beziehn wollte oder nicht, und 
stets scheint es dem ermessen des richters anheim gegeben 
worden zu sein ob er die compensation berücksichtigen wollte 
oder nicht**), erst wann er erkannte, entschied der judex 
hierüber definitiv; und unmöglich konnte man den ansprach 
als eonsumirt betrachten, hinsichts dessen gar nicht Fest stand 



**) zu berücksichtigen sind auch fr. 8 de compens. von Gigus 
und fr. 18 § 1 eod. von Papinian. 

'') »si rationem compensationis judex non habuerit« im ange- 
führten fr. 7 § 1 de compens. ähnlich Im fr. 18 § 4 commodati, fr. 8 § 2 
de neg. gest. und fr. 1 §4 de contr. tut. act«' 

9* 
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910. ob derselbe gegenständ der klage geworden war oder werden 
würde, äbnliches mofs auch bei dinglichen klagen gelten, 
spricht der richter die sache dem kläger zu, so spricht er 
sie dem beklagten ab: dies erkenntnils bezieht sich auf die 
anspriiche beider theile; weist aber der richter den kläger 
ab, so steht diese sentenz in keiner beziehnng zu des be- 
klagten ansprüchen. auch hier entscheidet also erst das er- 
kenntnifs, ob die anspräche des beklagten als gegenständ 
der klage zu betrachten sind, und firüher darf daher auch 
hier die klagbare Verfolgung derselben nicht gehemmt werden, 
die hier entwickelten meinungen stehn mit den ansichten 
Kellers und vielleicht aller jetzigen Romanisten im directen 
widersprach, ganz allgemein wird angenommen dafs überall, 
wo dem kläger die exceptio rei judicatae zu statten komme, 
diese in ihrer positiven fimction wirksam sein müsse ^'). die 
abweisung der zweiten klage würde hiernach nicht darum 
erfolgen, weil über die betreffenden ansprüche bereits einmal 
erkannt wäre, sondern weil der neue klagantrag dem posi- 
tiven Inhalt des ergangenen erkenntnisses widerspräche, hätten 
uns die quellen eine entscheidung erhalten, wo aus der dem 
beklagten günstigen sentenz dem kläger die exceptio rei ju- 
• dicatae erwüchse, so wäre kein zweifei mögUch. aber freilich 
wo der richter die compensation begründet fand, liefs er sie 
wirksam werden und tilgte so die betreffende fordrung des 
beklagten, dafs nun der erste kläger wider dieselbe keines 
Schutzes per exceptionem bedurfte; und sprach er die sache 
dem Agerius ab, so war über Numerius ansprüche kein er- 
kenntnifs ergangen, also auch hier nach beiden ansichten 
kein grund zur ertheilung der exceptio, der einzige fall wo 
vielleicht ein wahrnehmbarer unterschied hervortreten könnte, 
wäre der wo die pfandklage wegen einer exceptio rei ante 
pignoratae abgewiesen würde, käme ^erius nachher in besitz 
des pfandes, ich würde ihm wider des Numerius hjpothe- 



>') man sehe z.b.' Kellers Lit Gont. §28. 
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caria actio die exceptio rei judicatae geben, freiiicb aber auch §10. 
dem Numerius die replicatio >si secunduiii me judicatum noii 
est« nicht versagen**). 

wider Kellers aufiassong der exceptio rei judicatae in 
den hier betrachteten fallen streitet zunächst alles was wider 
die angenommene duplicität überhaupt oben erinnert worden 
ist für meine erklärung spricht dafs die annähme einer con- 
somption der zur compensation gestellten fordrungen noth- 
wendig erscheint in beiden fallen, so wol wo der richter 
durch die formel »qnicquid alterum alteri dare facere oportet« 
solche fordrungen bis zu ihrem ganzen betrage, als wo der- 
selbe durch das »quicquid Numerium Negidium Aulo Agerio 
dare facere oportet ex fide bona« sie nur bis zum belaufe 
der klägerischen anspruche zu berücksichtigen angewiesen ist. 
analog muCste man auch eine consumption der von dem be- 
Uagten vorgeschützten eigenen pfandansprüche annehmen, und 
von der consumption der anspräche aus dem pfandrecht zur 
consumption der eigenthumsanspruche war dann nur ein Ueiner 
schritt, dagegen verkenne ich keineswegs dafs die erklärung 
der exceptio rei judicatae wider die vindication des besiegten 
beklagten aus den regeln der consumptionstheorie, aufserhalb 
des eben nachgewiesenen systematischen Zusammenhangs be- 
trachtet, manchem spitzfindig erscheinen mag. dennoch halte 
ich sie fSir richtig und Romischer anschauung gemäfs, da, ab- 
gesehn von eben jenem systematischen zusammenhange mit 
anderem ähnlichen, auch die historische entwicklung dieser auf- 
fassung sich entdecken läfst, wie dies schon oben angedeu- 
tet ^*) hier aber näher zu begründen ist. 



**) wollte man fr. 16 § 5 de pigaoribos vom Mardan auf diesen 
fiill beziehen, so mochte diese erUirong nicht gezwungener sein als 
die meisten frfiher versochten; aach die worte >nam dominium ejus 
▼indicare non polest« liefsen sich yieUeicht entsprechend aaslegen, ich 
werde nachher aosfohriicher aof die Interpretation dieser schwierigen 
stelle eingehn. 

*«) vergl. oben § 2. 
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§10. sehr richtig hebt Keller mehrfach ') die zweiseitigkeit 

der sacramenti actio ia rem hervor, bei der Verhandlung in 
jure provocirt Agerius den Numerius: 

quando tu injuria vindicavisti , D aeris sacramento te 

provoco. 
Numerius entgegnet: 

similiter ego te. 
dann wurde die wette geschlossen '*). gewettet wird also 
einmal darüber dais Numerius injuria vindicavit, zweitens 
darüber dafs auch Agerius injuria vindicavit, und es mufsten 
daher beider anspräche geprüft, in Judicium deducirt und con* 
sumirt werden, formell fiel diese zweiseitigkeit bereits bei 
der in rem actio per sponsionem hinweg, nicht etwa darum 
weil der sponsion keine restipulation entsprach, sondern weil, 
wie wir aus Gajus *') ersehn, nur über des Agerius, nicht 
über des Numerius recht an der sache eine sponsion ge- 
schlossen wurde, diese neue einkleidung des Verfahrens zeugt 
von einer schärferen erfassung des rechtsverhältnisses bei der 
dinglichen klage, nur wenn der kläger bereits ein recht an 
der sache nachgewiesen, mufs das recht des beklagten in frage 
gezogen werden; wer selbst kein recht hat, darf auch den- 
jenigen der einen ihm nicht gebührenden besitz ausübt nicht 
stören, man möchte annehmen, es habe der richter früher 
zuweUen erkennen müssen dafs jeder von beiden theilen 
mit unrecht vindicirt und also falsch gewettet hätte, wenn 
man nicht die vindication des besitzenden wenigstens dem 
unberechtigten gegenüber stets als gerechtfertigt betrachtete, 
dennoch verschwindet auch im neueren verfahren die dupli- 
cität der in rem actio nicht völlig, in dem ausspruch »ho- 
minem ex jure Quiritium Auli Agerii esse« liegt stets auch 
der andre entscheid »hominem ex jure Quiritium Numerii 

*") Giv. Pr. § 14, § 15, vergl. auch die oben angeführte stelle 
aus § 72. 

*•) vergl. Kellers darslellung im Civ. Pr. § 15. 
•') im §91-95. 
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Negidii non esse«, hatte man also bei der alten legis actio Sio. 
per sacramentum das richterliche erkenntnifs stets auf das 
recht beider theile beziehn und das ganze verfahren auf beider 
anspriiche consumirend einwirken lassen müssen, so war es 
natürlich dafs man den eintritt der consumption jetzt auf 
die Tälle beschränkte wo wirklich über beider ansprüche er- 
kannt wurde, und also bei freisprechendem urtheil keine con- 
sumption wirksam werden liefs; wogegen im fall der con- 
demnation, wo der richter mittelbar aussprach dafs Numerius 
keine ansprüche auf die sache habe, nach alter analogie und 
innerer consequenz dieser aussprach als erkenntnifs über des 
Numerius ansprüche gelten und jedes spätere erkenntnifs über 
dieselben ansprüche ausschliefsen mufste. 

wie aber diese betrachtungen dahin führen in gewissen 
fallen und namentlich auch bei der vindication eine consumption 
von ansprüchen des beklagten anzunehmen, und schon des- 
halb, wenn in eben diesen fällen wider spätere klagen des 
ersten beklagten die exceptio rei judicatae yrirksam wird, 
diese einrede als organ der processualischen consumption zu 
betrachten ist, ebenso weist auch die exception selber darauf 
hin dafs sie nie, und also auch in den genannten fällen nicht, 
andern zwecken diente als der durchiiihrung unserer regel 
»bis de eadem re ne sit actio«, der name freilich beweist wenig, 
»res judicata«'") ist eine sache, ein anspruch über den erkannt 
ist, wie »res in Judicium deducta« der anspruch der vor den 
richter gebracht worden ist. diesen Sprachgebrauch kannten 
noch die jüngsten pandektenjuristen. so sagt Modestin 

fr. 1 de re jud.: res judicata dicitur quae finem contro- 

versiarum pronuntiatione judicis accepit. 
daneben aber wird der ausdruck »res judicata« vielfach, so 
bei den Juristen wie bei andern schriflstellern auch schon des 
goldnen alters , zur bezeichnung der sentenz selber gebraucht, 
man vergleiche z. b. Cicero pro Cluentio 117 (42), 



>•) vergl. beilage I. 
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§10. contra P. Rullum 11 8 (3), in M. Antonium XI 11 (5), 
mit fr. 65 § 2 ad SC. Trebellianum von Maecian und 
fr. 25 de statu hom. und fr. 12 § 3 de bonis libert. 
von Ulpian. 

der name »exceptio rei judicatae« konnte also die ein- 
rede bezeichnen, die bestimmt ist den fall auszunehmen, wo 
eine res judicata, ein anspruch über den bereits erkannt ist, 
der richterlichen prüfung unterliegt: so überall wo die ex- 
ceptio6 als organ der consumption wirksam ist. »exceptio 
rei judicatae« könnte aber, analog etwa der exceptio pacti, 
auch die einrede sein, wo der durchfuhrung des eingeklagten 
anspruchs eine res judicata im andern sinne, eine sentenz 
materiell entgegenstünde, mag es nun wenig elegant scheinen 
dafs im namen der exceptio der ausdruck »res judicata« bald 
diese bald jene bedeutung trage , unmögUch wäre dies nicht, 
und so genügt der name der einrede nicht die natur der* 
selben zu erkennen. 

weit mehr aber vermögen wir aus der fassung der ex- 
ception zu schUefsen. läfst sich nachweisen dafs dieselbe 
anders in negativer anders in positiver function gefafst vnirde, 
so ist auch der beweis dafs den Römern bereits die zwie- 
fache Wirksamkeit der einrede bekannt gewesen erbracht, 
bisher aber hat meines wissens niemand diesen beweis zu 
liefern versucht; und so viel ich sehn kann, ist er aus den 
quellen, die uns jetzt zu geböte stehn, nie zu fähren, sollte 
der gedanke auf den Keller und andre die Wirksamkeit der 
exceptio rei judicatae in ihrer positiven function begründen, 
in der formel der einrede ausgesprochen sein, so müfste diese 
etwa gelautet haben: 

extraquam si haec contra rem judicatam petantur 
oder vielleicht: 

extraquam si judicatum sit hanc pecuniam non deberi. 
aber von solchen fassungen haben wir keine spur, dagegen 
scheint die regelmäfsige fassung der exceptio 

si ea res judicata non sit inter me et te 
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oder doch ähnlich gelautet zu haben, man vergleiche fr. 9 fit. 
§ 2 de exe. rei jud. und fr. 11 § 3 eod. von Ulpian und 
fr. 24 e od. von Julian; und zwar ist diese letzte stelle , die 
nicht der exceptio aber der durchaus entsprechenden replicatio 
rei judicatae Erwähnung thut, um so gewichtiger als Keller") 
die Wirksamkeit dieser replicatio hier aus dem positiven in« 
halt des erkenntnisses zu erklären sucht. Julian deutet den 
Inhalt der repiik mit den Worten an: 

at si res judicata non sit. 
es soll die exceptio dominii ausgeschlossen sein, weil über- 
haupt eine res judicata, gleichviel in welchem sinn, vor- 
handen ist. wie erkannt ist, dafs das erkenntnifs materiell 
der neuen klage widerspricht, drückt sich in den formelworten 
dieser repiik nicht aus. allerdings aber kamen auch auf den 
positiven Inhalt eines eriienntnisses sich beziehende replica* 
tionen vor, z. b. 

si secundum me judicatum non est'*), 
wir sind aber durch nichts berechtigt eine analoge bildung 
der exceptio rei judicatae anzunehmen, ja wir wissen nicht 
rinmal ob man einer solchen repiik je den namen »replicatio 
rei judicatae« beigelegt; wenigstens drückt Ulpian") sich sehr 
vorsichtig aus: 

replicare cum oportere de re secundum se judicata. 
sehr beaditenswerth aber fiir die formulirung der exceptio 
rei judicatae ist auch die von Cicero") angedeutete fassung 
der exceptio rei in Judicium deductae: 

qnod ea res in Judicium antea venisset. 
nach all diesem glaube ich nicht dafs wir uns die ex- 
ceptio rei judicatae je anders als dem angeführten Schema 
entsprechend gefafst denken dürfen; und ist dies der fall, und 
beriefen sich die worte dieser einrede stets nur darauf dafs 



>*) Lit Cont. § 20. 

'<) fr. 16 § 5 de pig. von 

*0 fr.9 §1 de exe. r. jad. 

") de ontore 1 168, s. oben § 7. 
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fit. die res jadicata sei, nie daranf dals eine res jadicata dem 
ansprach entgegenstehe, so müssen wir annehmen dafs nach 
Uömisdier ansieht jede exceptio rei judicatae auf dem da- 
sein, keine auf dem materieOen inhalt der sentenz b«rohte, 
mithin dafs diese exception überall als organ der consomption 
wirkte. 

zu betrachten sind schlielslich noch die anssprüche der 
Juristen in den bereits angeführten stellen über die begrun- 
dung der exceptio rei judicatae , wo dieselbe die nachfolgende 
vindication des besiegten besitzers ansscUiefst. Paulus sagt*'): 

obstituram rei judicatae exceptionem quoniam de ejus 

quoque jure quaesitum videtur cum actor petitionem implet. 
also überhaupt weil »quaesitum est de jure«, ist die neue klage 
unzulässig, nicht weil die Untersuchung dem jetzigen kläger 
ungünstig ausfiel, zweideutiger sind die worte von Gajos*^): 

nocebit tibi rei judicatae exceptio, quia eo ipso quo meam 

esse pronuntiatum est, ex diverso pronuntiatum esse yi- 

detur tuam non esse; 
und ülpian'*): 

cum judicatur rem meam esse, simul judicatur illius non 

esse, 
man kann sie mit Keller direct auf den positiven inhalt der 
erkenntnisse beziehn, man kann sie aber fuglich auch so 
wiedergeben: wenn die sache mir zugesprochen wird, wird 
zugleich über dein recht, und zwar yemeinend, entschieden, 
und eben weil entschieden ist über dein recht, darum steht 
mir die exceptio zu. dafs übrigens der ausdruck der Juristen 
uns hier nicht als ein scharf bezeichnender erscheint, kann 
wenig aufiaUen, da bei der mehrzahl der pandektenfragmente 
der sinn völlig bestimmt und erschöpfend nicht aus den Worten 
der einzelnen stelle, sondern nur aus der vergleichung mit 
andern erkennbar sein dürfte, nach der art und weise wie 



") fr. 30 § 1 de exe. r. jud. 
**) fr. 15 de exe. r. jod. 
") fr. 40 § 2 de procar. 
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die compilation durchgeführt worden, konnte dies nicht wol §10. 
anders sein, hätten wir noch die vollständigen commentare 
von Ulpian und Gajus zum edict und respective zum pro- 
vincialedict, schwerlich wären wir im zweifei darüber ob 
diese Juristen der exceptio rei judicatae auch eine positiv« 
Function zugeschrieben oder nicht, und auch jene worte 
würden jms nicht zweideutig scheinen können. 

§ 11. Verhältnifs der subjecte der res zu den subjecten 

der actio. 

Betreffs des Verhältnisses der actio zur res bleibt jetzt §11. 
nur noch zu erörteni, welche subjectiven beziehungen zwischen 
beiden obwalten müssen um die klage eben als klage über 
einen bestimmten anspruch gelten zu lassen, bei jeder res 
steht ein berechtigter einem verpflichteten, bei jeder actio 
ein kläger einem beklagten gegenüber; die frage liegt nahe • 
ob stets der berechtigte kläger und der verpflichtete beklagter 
sein müsse damit die actio auf die betreffende res sich be- 
ziehe, oder welche anderen personen aufser dem berechtigten 
und dem verpflichteten zur anstellung und wieder zur Über- 
nahme der klage befugt seien. 

um hierüber zu richtiger einsieht zu gelangen müssen 
wir, ohne übrigens den details der folgenden Untersuchungen 
vorzugreifen, ausgehn von der anschauung der Wirkungen 
die eine vollgültige actio ausübt auf die res, auf welche sie 
sich bezieht, als zweifellos kann vorausgesetzt werden dafs 
die klage über eine wirklich vorhandne res, wenn anders 
materielles und formelles recht nicht auseinandergehn, dem 
kläger eine neue klagbare fordrung, actio judicati, und 
zwar wider den beklagten schafft, wogegen nach maafsgabe 
unserer regel der berechtigte seine res, den eingeklagten an- 
spruch an den verpflichteten verliert, in dem falle nun wo 
der berechtigte kläger und der verpflichtete beklagter ist, 
leuchtet die innere gerechtigkeit dieser entwicklung ein. der 
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§11. berechtigte bleibt lierechtigt, der verpflichtete verpflichtet, und 
nur die lieschafienheit der zwischen i>eiden bestehenden obli* 
gation ändert sich, anders aber wenn nicht gerade der be- 
rechtigte kläger nnd nicht der verpflichtete lieklagter wäre, 
da nach dem wesen des Römischen processes stets der be- 
klagte dem kläger verortheilt wird, so folgt daCs nur der 
kläger die actio judicati bekommen, und diese klage nur 
wider den beklagten gehn kann; dagegen würde, wenn die 
angestellte klage als wirksame actio über die betreffende res 
gilt, der berechtigte seinen ansprach verlieren und der ver- 
pflichtete dieser seiner Verbindlichkeit los und ledig werden, 
eine bekannte regel des Romischen rechts ist dafs je- 
mand ohne eigenes wissen und woUen durch handlungen 
dritter in eine vortheilhaftere, nicht aber in eine ungünstigere 
läge versetzt werden könne, so lehrt Gajus'): 

solvendo quisqne pro alio, licet invito et ignorante, li- 
beral cum: quod autem alicui debetur, alius sine vo- 
luntate ejus non potest jure exigere: naturalis enim simul 
et civilis ratio suasit, alienam condicionem meliorem qui- 
dem etiam ignorantis et inviti nos facere posse, dete- 
riorem non posse; 

und*): 

solvere pro ignorante et invito cuique Hcet, cum sit jure 

civili constitutum, licere etiam ignorantis invitique me- 
liorem condicionem facere. 
eben diesen satz wendet Ulpian auf die Stipulationen an*): 
si ab alio promissam sibi dotem maritus ab uxore, dotis 
nomine, stipulatns sit, non duplari dotem, sed fieri no- 
vationem placet, si hoc actum est: quid enim interest, 
ipsa, an alius quilibet promittat? quod enim ego debeo, 
si alius promittat, liberare me potest, si novationis causa 
hoc fiat: si autem non novandi animo hoc intervenit, 

>) fr. 39 de neg. gest. 
') fr. 53 de solat. 
*) fr. 8 § 5 de noyat. 
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uterque qoidem tenetar, sed altero solvente alter übe- ith 
ratar. non tarnen si qois stipoletur quod mihi debetur, 
anfert mihi acüonem, nisi ex voluntate mea stipoletur: übe- 
rat aatem me is qui qaod debeo promittit, etiam si nolim. 
dieselbe regel mufste auch bei der klaganstelluHg und 
klagübemahme seitens anderer personen als der ursprüng- 
lichen subjecte der res wirksam werden, wer eine fremde 
fordrung einklagt, ninunt dem berechtigten ein recht und schafit 
dafür sich selber einen vortheil, wer aber für eine fremde 
schuld sich ausklagen läfst, der befreit den verpflichteten von 
der Verpflichtung und unterzieht dagegen sich selber einem 
ansprach, daher leuchtet ein dafs im allgemeinen eine Ver- 
tretung des berechtigten bei der klaganstellung ohne wissen 
und willen desselben nicht zu gestatten war, wogegen die 
Vertretung des verpflichteten bei der klagübemahme gleichen 
beschränkungen nicht zu unterfiegen brauchte. 

ausspräche der alten Juristen, die den allgemeinen satz 
enthielten, zur klaganstellung sei wider willen und wissen 
des berechtigten niemand zuzulassen, wüfste ich im äugen- 
bUck nicht anzuführen: doch ist der satz selber darum nicht 
minder gewifs, da alle fälle in denen ein Vertreter des 
berechtigten wider wissen und willen desselben zur klag- 
anstellung verstattet werden, als ausnahmen sich darstellen, 
bei denen die Zulassung des Vertreters theils aus der Un- 
fähigkeit des berechtigten die klage anzustellen, theils daraus 
ZU erklären ist, dafs der berechtigte zur Übertragung der 
klage verpflichtet gewesen, diese aber dennoch aus irgend 
welchem gründe unterblieben, dagegen wird ausdrücklich aus- 
gesprochen dafs ün aUgemeinen jeder unabhängig vom wiUen 
und wissen des verpflichteten befugt sei eine klage zu über- 
nehmen, so sagt Pomponius *) : 

solutione, vel Judicium pro nobis accipiendo, et inviti 
et ignorantes liberari possumus. 



*) fr. 23 de solutionibus. 
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ni- man vergleiche fr. 20 pr. de int. in jare von Paulas und 
fr. i § 24 de exercit. act. von Ulpian. 

analog ist auch dafs unabhängig von dem willen des 
Schuldners als bürge dem gläubiger gegenüber sich verpflichten 
kann wer will, die regrefsklagen aber wider den Schuldner 
nur hat wer sich nach des Schuldners willen verbürgt, man 
sehe fr. 6 § 2 mandati von Ulpian, fr. 40 eod. von Paulus, 
und fr. 53 eod. von Papinian. 

prüfen wir nun die einzehien falle in denen berechtigte 
und verpflichtete bei anstellung und übernähme der klage 
von dritten vertreten werden können. 



§ 12. Vertreter des berechtigten bei der 

klaganstellung. 

§19. Wir beginnen mit der Vertretung des berechtigten, und 

zwar zunächst mit derjenigen die mit dem wissen und ge- 
mäfs dem willen desselben statt findet. Gajus sagt *): 

nunc admonendi sumus agere posse quemlibet aut suo 
nomine aut alieno. alieno, veluti cognitorio procuratorio 
tutorio curatorio : cum olim, quo tempore erant legis actio- 
nes, in usu fuisset alterios nomine agere non licere nisi 
pro populo et libertatis causa, 
den grund, weshalb zur zeit der legisactionen eine stellvertre« 
tong bei anstellung der klagen der regel nach nicht zulässig 
war, haben wir in der äufseren gestaltung des alten processes 
zu suchen, wir wissen dafs ausnahmen von dieser regel in 
gewissen fallen, dringendem bedür&iifs zu entsprechen, zuge- 
lassen wurden, und dafs Gajus diese ausnahmsfalle nicht voll- 
ständig aufzählt, da aber auch alle anderen über dieselben 
uns erhaltenen quellenzeugnisse höchst dürftig sind, so ist 
es sehr schwierig die einzehien falle, in denen man bei den 
legisactionen Vertreter der berechtigten zuliefs, mit genügender 

») IUI 82. 
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Sicherheit zu bestimmen'); völlig unmöglich aber ist es aus §i9* 
jenen ganz spärlichen andeutungen irgend allgemeines über 
das verhältnifs dieser Vertreter zu den vertretenen abzuleiten, 
so dafs wir uns sofort der betrachtung späterer zeiten zu- 
zuwenden haben. 

der formularprocefs enthält nichts wodurch ein persön- 
liches erscheinen der parteien vor gericht bedingt würde, so 
mögen wir annehmen dafs mit seiner einftihrung jene engen 
schranken fielen, die wenigstens auf Seiten des klägers früher 
die processualische Vertretung begrenzt hatten, doch war 
auch hier der entwicklungsgang des Römischen rechts kein 
plötzlich forteUender. während der ersten zeit des formular- 
processes blieb die Zulassung von Vertretern an gewisse Voraus- 
setzungen in der person des berechtigten und an die beobach- 
tnng bestimmter formen geknüpft, zu bemerken ist dafs bei 
Plautus advocati, die freunden oder dienten vor gericht bei- 
stand leisten, sehr häufig erwähnt werden'), spuren wirk- 
licher Vertretung im procefs aber in seinen stücken nicht zu 
finden sind. Terenz nennt mehrmals einen defensor*), jedoch 
nicht so dafs dies wort nothwendig einen processualischen 
Vertreter bezeichnen müsse. Vertreter des klägers dürften 
auch in seinen stücken nicht vorkommen, der auctor ad 
Herennium') führt als »jus quod ex aequo et bono constat« 
an, dafs »major annis 60« und »cui morbus causa est« 
stets einen cognitor bestellen dürfe. Cicero erwähnt Vertreter 
beider parteien häufig, und dafs solche Vertretung klägerischer- 
seits nur in bestimmten fallen gestattet gewesen, sagt er nir- 
gends, ob wir hieraus schliefsen dürfen dafs der rechtszu- 



*) man vergleiche die Ubersichtlicben darstellungen dieser fülle bei 
PuchU Inst. II § 156 und Keller Giv. Pr. § 54. 

*) man vergl. z. b. Amphitruo IUI 3 v. 4 — 6; Bacchides 11 3. v. 27; 
Casina III 3 v. 5 - 7 ; Epidicus v. 41 -< 42 ; Menaechmi IUI 2* v. 1 — 30 ; 
Riidensllie v. 52 — 53. 

*) Andrla IUI 5. v. 18 und Eunuchua IUI 6. v. 32. 

•) II 20. (13). 
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§19. Stand so bald nach der zeit des auctor ad Herenniam sich 
geändert, mag dahin gestellt bleiben*), gewifs aber ist dafs 
seit dem edictum perpetaum die fälle wo die Zulassung von 
cognitoren nicht gestattet war als ausnahmen betrachtet werden 
mufsten '). 

zu unterscheiden von allen andern processualischen Ver- 
tretern sind die cognitoren, ausgezeichnet zunächst dadurch 
dafs sie von der eigenen parte! in gegenwart des gegners 
mit soUennen worteh zu Vertretern in bestimmter sache be- 
stellt wurden, ob zu Ciceros zeit bereits nicht zu cognitoren 
ernannte Vertreter, procuratoren, zur klaganstellung befugt 
gewesen, ist fraglich, dagegen scheint zu sprechen 

pro Q. Roscio 53 (18): alteri nemo potest (petere) nisi 
qui cognitor est factus. 
doch mag, was Cicero in der hitze des kampfs behauptet, 
nicht immer vollen glauben verdienen'), wichtiger scheint 
daher eine stelle aus Brutus *) : 

mihi quoque, inquit Brutus, exspectanda sunt ca quae 
Attico poUiceris, etsi fortassc ego a te hujus voluntarius 
procurator petam, quod ipse cui debes se incommodo ex- 
acturum negat. at vero, inquam, tibi ego. Brüte, non 
solvam nisi prius a te cavero amplius eo nomine neminem, 
cujus petitio sit, petiturum. non mehercle, inquit, tibi 
repromittere istuc quidem ausim. 
auf einen cognitor bezieht sich diese anspielung offenbar nicht, 
doch bleibt zu erwägen ob der redende überhaupt ein ge- 
richtliches beitreiben der fremden schuld im sinne hatte. 

über cognitoren und die rechtsverhältnisse derselben 
haben wir nicht wenig nachrichten, und aus verschiedenen 
quellen, dennoch bleiben viel zweifei. schon wie der name zu 
erklären sei, macht Schwierigkeiten, auch in criminalprocessen 

•) vepgl. Keller Civ. Pp. § 54. 

») Vat. fr. § 322 - 4. 

>) vergl. Keller Civ. Pr. n. 646. 

•) 17, 18 (4, 5). 
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werden cognitoren genaimt, und hier scheint die bedeutung tis. 
der benennung leichter zu erkennen, man vergleiche was 
Cicero sagt: 

in Verrem II 5 167 (65) honiines tenues obscuro loco 
nati navigant, adeunt ad ea loca quae nunquam antea 
viderunt, ubi neque noti esse iis quo venerunt neque 
semper cum cognitoribus esse possunt. 
und dann ebenda 168 '*): 

quid si L. Precium equitem Romanum, qui tum in Sicilia 
erat, nominabat? etiarone id magnum fuit Panormum lit- 
teras mittere? asservasses hominem custodiis Mamertino- 
rum tuorum; vinctum clausum habuisses dum Panormo 
Precius veniret, cognosceret hominem. aliquid de summo 
sappiicio remitteres, si ignoraret. tum si ita tibi videre- 
tur, hoc juris in omnes constitueres ut, qui neque tibi 
notus esset neque cognitorem locupletem daret, quamris 
civis Romanus esset, in crucem tolleretur. 
hiemach also ist der cognitor »qui cognoscit reum«, und der 
somit im stände ist über die persönliclikeit desselben zeugnifs 
abzulegen, aber hiermit scheint die Stellung der cognitoren 
im civilprocesse niemals in je welcher Verbindung gestanden 
zu haben, und auch der »civis Romanus C. Claudius Pala- 
tina«, den Verres*') bei einer res capitalis dem abwesenden 
angeklagten Sthenius »cognitorem adscribit«, wird nicht be- 
rufen um anzugeben ob ihm Sthenius, und was ihm von 
demselben, bekannt sei, sondern um diesen bei der Unter- 
suchung, ganz ähnlich wie in einem civilprocefs , zu ver- 
treten, diese processualischen Vertreter dürften wol zumeist 
darum cognitores genannt sein, weil sie den rechtlichen an- 
spruch der partei die sie vertraten genau keimen mufsten. 
so sagt Cicero"): 



••) vcrgl. auch in Verr. 1 13 (5). 
») in Verr. II 2. 94 — 110 (38-44). 
*•) divinatio II (4). 

10 
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|is. me cognitorem juris sui, me actorem ciosae totius esse 
volaernnt; 
nnd Asconins zu dieser stelle: 

qui defendit alterum jadicio aat . . • ., aut cognitor si 
praesentis causam novit et sie taetur ut suam. 
es scheint übrigens dafs diese thätigkeit, als cognitor 
fremde processe za fithren, in Rom von einzelnen personen 
bald eben so gewerbmäfsig betrieben wurde wie in früherer 
zeit wol die thätigkeit eines adstipulators *'). so wirft Ci- 
cero '') dem Aebntius vor er sei »muliemm assentator, cogni- 
tor viduarum, defensor nimium Utigiosus«. ein vorfahr des 
kaiser Vitellius sollte »sectionibus et cognituris'")« ein bedeu- 
tendes vermögen gesammelt haben, wie ein solcher vielgeübter 
cognitor sich denen empfehlen mochte deren sache zu fuhren 
ihm vortheil versprach, lernen wir von Horaz '*): 
jus anceps novi, causas defendere possum. 
eripiet quivLs oculos citius mihi quam te 
contemptnm cassa nuce pauperet. haec mea cura est, 
ne quid tu perdas neu sis jocus. 
und sehr wohl passen zu diesen Schilderungen Ovids viel 
bestrittene verse"): 

aptius hae capiant vadimonia garrula cerae, 
quas aUquis doro cognitor ore legat. 
zu betrachten ist hier auch eine stelle des Manilius"): 
non illo coram digitos quaesiverit hasta 
defueritque bonis sector, poenamque lucretur 
noxius et patriam fraudarit debitor aeris; 
cognitor est urbis. 
wiederum sehn wir cognitoren und sectionen nebeneinander- 



>*) vergl. Rudorff zu Pucbta Inst II 156 n. 1. 

**) pro Gaecina 14 (5). 

>•) SoetoniuB in Vitell. 2. 

'•) saLlIö. 34 — 5. 

«') amor. T. 12. v. 23—24. 

■') astronoffiicon 319 — 22. 
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stehn als mittel durch die, wer sich eben nicht scheut auch $i9. 
schmutz anzufassen, wol geld verdienen mag. doch bleibt 
fraglich als wessen Vertreter der hier genannte cognitor zu 
betrachten ist. »cognitor est urbis« kann heifsen, er ist Ver- 
treter der ganzen Stadt, aller weit; wer ihn haben will, hat 
ihn als helfer. der ausdruck »cognitor est urbis« kann aber 
auch den Vertreter der Stadt selber bezeichnen sollen, gerade 
den also der einklagt was ein noxius der patria schuldet, 
es bleibt der zweifei ob der held des Manilius nur mit sectionen 
und Popularklagen geld zu verdienen wufste, oder nebenbei 
auch als cognitor im dienst guter und schlechter freunde sich 
nützlich zu beschäi^gen pflegte. 

betreffs der formellen bestellung eines cognitors ist, so 
speeielles Gajus ^*) berichtet, dennoch manches wenig ge- 
wifs '^). noch erheblicher sind die bedenken die sich an die 
formel der von dem cognitor anzustrengenden klage anknüpfen. 
Gajus sagt im allgemeinen"): 

qui autem alieno nomine agit, intentionem quidem ex 
persona domini sumit, condemnationem autem in suam 
personam convertit. 
dagegen ist aus den Vaticanischen fragmenten ") bekannt 
dafs, wo ein cognitor processirt hatte, die actio judicati dem 
dominus, und ebenso auch wider den dominus, gegeben wurde; 
wogegen der procurator, der geklagt hatte, die actio judicati 
selber erhielt und selber übernehmen mufste. insoweit beide 
nachrichten auf den procurator sich beziehn, vertragen sie 
sich sehr wohl. Römischen rechtsanschauungen durchaus ge- 
mäfs erscheint es dafs, wem der beklagte verurtheilt ward, 
der selber die actio judicati bekam, wie dafs umgekehrt diese 
klage gerade wider den verurtheilten ging, aber wo ein 



'•) IUI 83. 

**) man vergl. Huschke in der Zeitschrifl; f. g. R. W. XIII mit 
Pachta Inst. II § 156 und Keller Giv. Pr. §. 52. 
•0 IUI 86. 
") § 317; man vergl. Paulus sent. rec. 12. § 4. 

10* 
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f 1^ eognitor klagte , soll der beklagte diesem venntheilt worden 
sein mid dennoch der dominus, dem niemand Terartheilt war« 
die klage ans dem nrtheil gehabt haben, und im andern falle 
die jndicatsklage wider den dominus gegangen sein, der wie- 
derum selber nicht verurtheilt war. dafs dies zu Gajus zeit 
durch die yermittelung Ton acüones utiles möglich gewesen, 
ist freilich zuzugeben: aber ¥nr wissen dafs schon mindestens 
zwei Jahrhunderte vor Gajus cognitoren hiufig processirten, 
zu einer zeit die gewifs wenig utiles actiones kannte, hier 
treten die angeregten bedenken scharf hervor, die worte der 
manus injectio möchte sicher niemand so fonnuliren: 

quod tu Gajo judicatus es X, ob ^am rem ego Aulus 

tibi X judicato manus injicio, 
und eben so wenig dürfen wir annehmen dafs gleich nach 
aufhebung der legisactionen kein praetor anstand genommen 
haben sollte dem, und respective wider den, die jndicatsklage 
zu geben, den das urtheil gar nicht nannte**), beide rechts- 
regeln, dafs, wo irgend ein Vertreter im procefs auftritt, 
die condemnatio auf den namen des Vertreters gestellt, und 
dafs, wo ein cognitor processirt, die actio judicati dem do- 
minus und wider denselben gegeben werde, können daher 
nicht wol gleich alt sein, dürften wenigstens zur zeit der 
einfiihrung des formularprocesses nicht schon neben einander 
bestanden haben. 

aus den quellen die uns zu geböte stehn die geschicht- 
liche entwicklung dieser lehren zweifellos festzustellen dürfte 
nicht mö^ch sein; daher müssen conjecturen hier gestattet 
werden: nur darf man bei denselben nicht vergessen dafs sie 
eben nur auf Wahrscheinlichkeit beruhn. Schmidt und Huschke 
treffen dahin überein der zweitgenannten regel höheres alter 
« zuzuerkennen: dem früheren rechte sei eine processualische 

**) diese bedenken sind bereits reiflich erwogen yon C. A. Schmidt 
in seiner ausgäbe der oratio pro Q. Roscio p. 25 s. und von Huschke 
in der recension dieses werks krit. Jahrbücher 1840; la vergleichen 
ist auch Huschke in der Zeilsch. f. g. R. W. b. XIII s. 304 f. 
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Vertretung ohne wesentliehea einflufs auf den gang des pro- f is. 
cesses bekannt gewesen; trotz der bestellung eines cognitors 
sei der beklagte dem kläger verurtheilt worden, dab sehon 
im legisactionsproeesse cognitoren dieser art aufzutreten pfleg- 
ten, kann 9 bei dem gänzlichen mangei an quellenzeugnissen 
für diese conjectur, nicht als wahrscheinlich betrachtet werden, 
zumal wenn man annimmt dafs adstipulatoren früher häufig 
£e cognitoren ersetzten, mehr innere Wahrscheinlichkeit dürfte 
die annähme haben, dafs im formularprocefs der cognitor zu« 
weilen gar nicht in der formel genannt worden und vielleicht 
erst in judicio bestellt sei. 

suchen wir was wir wissen, so wenig es sei, von dem 
was wir vermuthen mögen scharf zu sondern. Cicero sagt: 
pro Q. Roscio 53 (18). quid interest inter cum qui 
per se litigat et qui cognitor est datus ? qui per se litem 
contestatur, sibi soii petit, alteri nemo potest, nisi qui 
cognitor est factus, itane vero? cognitor si fuisset tuus, 
quod vicisset judicio, ferres tuum. suo nomine petiit; 
quod abstulit, sibi, non tibi exegit. 
wir sehn hieraus dals der cognitor »petit, judicio vincit, 
anfert aliquid«, was dann freilich nicht bei ihm bleiben son- 
dern an den dominus kommen soll, und vergleichen wir was 
überhaupt Cicero über die klage sagt'^), für die Roscius den 
Chaerea zum cognitor ernannt hatte, und wie er dann wieder 
über die Wirkungen des von Roscius mit dem beklagten ge- 
schlossenen Vergleichs sich ausläfst: 

cur tam imperite facit ut nee Roscium stipulatione alliget 
neqoe a Fannio judicio se absolvat, 
und 

cum de tota Ute faceret pactionem, neque satis acciperet a 
Roscio, neque judicio absolveretur a Fannio, 
wonach ein »judicio absolvi a Roscio« völlig aufser den grenzen 
der möglichkeit zu liegen scheint, so können uns wenig zweifei 



") pro Q. Rofcio 27 (10) s. 
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f 1). bleiben dafs in der eondenuution der klagibnel wenigstens, 
mit d^ Fannius so die eignen wie des Rosdos anspräche 
wegen tödtong des gemeinsamen sUaven wider den Flavios 
Tarqoiniensis eingeklagt, nur des Fannios and nicht auch des 
Rosrins name genannt worden, wenn Geero an anderer stelle'*) 
sich aufhat über die foimd 

L. Octayins judex esto. si paret fbndom Cdqpenatem, quo 
de agitur, ex jure Quiritium P. Scrvilii esse, neque is 
fundus Q. Catulo restituetnr, 
und dieselbe iur eine durchaus ungerechte und unerhörte 
ausgiebt, so dürfen wir wol nicht mit Puchta'*) annehmen 
dafs dennoch zu Ciceros zeit schon ta^di diese fonnel vor- 
gekommen und von Verres nur falsch benutzt worden sei; 
denn auch dals die Rutiliana actio im jähr 678 bereits ein- 
geführt gewesen, dürfte noch nidit bewiesen sein"), aber 
was hindert uns anzunehmen dafs die rd vindicatio also 
gefalst worden? 

si paret hominem Auli Agerii esse, neque eum Nummus 
Negidius Aulo Agerio restituet, quanti ea res erit, Nume- 
rium Negidium Publio Maevio (cognitori) condemna. 
das »nisi restituet« der condemnation im sinne des Gajus 111186 
zuzurechnen zvnngt uns nichts; die restitution an den do- 
minus lag in der absieht der betheiligten, und war auch ge- 
wöhnlich sehr wohl möglich, da der cognitor der regel nach 
iur einen anwesenden") auftrat, seltsam ist die Vertretung 
eines angeklagten durch einen cognitor, zumal es völlig ge- 
wils ist dafs aus derselben gar keine gefahr fär den cognitor 
sich ergab"), vielleicht wäre dies auch als argument für 

••) in Verr. II 2. 31 (12). 

••) Inst. § 166. n. ▼. 

") vergl. aach Dernburg, Emptio bononim §15. 

") 8. namentlieh Paulos Diaconos ex Festo v. cognitor. 

*') Verres adscribirt dem angeklagten Sthenius den Claudias Pa- 
latina von dem Cicero sagt »omniam mortaliam Sthenio nemo inimi- 
cior«, und >is est Claadias qui in Sicilia Sequester istius (Yerris) inter- 
pres contector negotiorum numerabatur« (in Verr. 1 c.). 
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die angenommene möglichkeit, dafs nicht immer die condenmatio f is. 
auf den namen des cognitor gestellt worden, zu benutzen. 

dafs das edictum perpetuum auf die regeln, die über 
iassung der klagen von processualischen Vertretern je^cher 
art, so wie über das verhaltnifs derselben zur actio judicati gal- 
ten, von entscheidendem einflulse gewesen, ist wol sehr wahr- 
scheinlich, im Widerspruche zur gewöhnlichen meinung, die 
durch die bereits angeführten stellen der Vaticanischen fragmente 
und der sententiae receptae keineswegs erwiesen wird, glaube 
ich annehmen zu müssen dafs auch nach dem edict, wo ein 
cognitor geklagt hatte, der dominus die actio judicati nur als 
utilis actio erhielt, und ebenso diese klage nur als utilis 
wider den dominus gegeben wurde, man betrachte fr. 28 de 
pro cur. von Ulpian: 

si procurator mens judicatum solvi satis acceperit, mihi 
ex stipulatu actio utilis est, sicnti judicati actio mihi in- 
dulgetur. sed et si egit procurator mens ex ea stipula- 
tione me invito, nihilominus tarnen mihi ex stipulatu actio 
tribuetur; quae res fadt ut procurator mens, ex stipu- 
latu agendo, exceptione debeat repelli, sicuti cum agit 
judicati non in rem suam datus, nee ad eam rem pro- 
curator factus. per contrarium autem, si procurator mens 
judicatum solvi satisdederit, in me ex stipulatu actio 
non datur. sed et si defensor mens satisdederit, in me 
ex stipulatu actio non datur, quia nee judicati mecum 
agi potest. 
bereits Keller '^) hat bemerkt dafs in dieser stelle ursprüng- 
lich vom cognitor die rede gewesen und erst die compila- 
toren diesen durch den procurator ersetzt haben, demnach 
sehn wir dafs, wenn der cognitor, non in rem suam datus, 
zu Ulpians zeit die judicati actio anstrengte, er keineswegs > 
zurückgewiesen wurde weil diese klage ihm gar nicht zu- 
stehe, vielmehr eine doli exceptio diese abweisung vermitteln 



**) Lit. Cont. § 41. 
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|i9. mufste; andererseits aber weist der ansdniek »judieati actio 
mihi indolgetor« daraufhin, dafs diese klage dem herm nach 
strengem recht nicht zusteht, genau genommen bestand also 
jetzt der unterschied zwischen den positiven Wirkungen der 
klagen eines cognitors und denen eines procurators darin^ 
dafs aas jenen der dominus immer, aus diesen nur unter ge* 
wissen bedingungen, etwa wenn der procurator gestorben wäre 
oder sich alles Vertrauens unwürdig gemacht hätte, die actio 
judieati utilis erhielt, wogegen die actio directa von dem 
procurator regelmä&ig, von dem cognitor aber nur unter 
besondem Voraussetzungen, z. b. wo er speciell zur an« 
Stellung dieser klage beauftragt worden, angestrengt werden 
konnte, da aber die utilis und die directa judieati actio 
völlig gleich wirkten, so konnte man von der Verschiedenheit 
beider leicht absehn und den geltenden rechtszustand kurz 
so bezeichnen: aus der klage des cognitor erhalte der do- 
minus, aus der des procurator dieser selber die judicatsklage. 
hiemach dürfte nur zweierlei als gewifs anzusehn sein: 
einmal dafs die klage bei der ein cognitor nicht in rem 
suam datus den dominus vertritt, was den letzten erfolg 
betrifft, stets nur dem dominus vortheil verschafft und re- 
spective wider denselben wirkt; zweitens dafs, wo der name 
des cognitors in den klagformebi genannt wurde, der ge- 
nannte erfolg zu allen zeiten nur auf indirectem wege zu 
erreichen war. wie man anfänglich aus der auf den namen 
des cognitors gestellten condemnatio rechte und Verpflich- 
tungen des dominus herzuleiten gesucht, muüs dahingestellt 
bleiben"); ebenso die entscheidung der andren frage, ob 
die namentliche nennung des cognitor in der klagformel in 
gewissen fällen unterbleiben konnte, die möglichkeit einen 
cognitor in rem suam zu bestellen dürfte auch dafür sprechen, 
dafs schon in älterer zeit der beklagte dem cognitor con- 
demnirt zu werden pflegte. 



*>) man vergl. flbrigens auch den folgenden paragraphen nach n. 13. 
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wenden wir uns nun der betrachtung der consumiren- fii9. 
den Wirkungen von processualischen Vertretern angestellter 
klagen zu, so ist sofort klar dafs, wo die klage des Ver- 
treters als klage über die res gilt, eine zweite klage über 
dieselbe res nicht gestattet werden kann, mithin jene erste 
klage diese res consumirt. wir haben gesehn dafs eben 
wegen dieses erfolges die regel sich bildete, niemand könne 
ohne einwilligung des berechtigten über eine bestimmte res 
eine klage erheben, andererseits aber haben wir wahrge- 
nommen dafs die Zulassung von processualischen Vertretern 
zu verschiedenen zeiten von verschiedenen andern, weniger 
durch die natur dieses rechtsverhältnisses selber vorgeschrie- 
benen, bedingungen abhängig war; wie denn im legisactions- 
processe Vertreter überhaupt nur in wenigen fällen, im ältesten 
formularprocefs wahrscheinlich nur cognitoren, und auch diese 
nicht überall, endlich aber auch procuratoren immer, einzehie 
ausnahmen abgerechnet, zur klaganstellung verstattet wurden. 

wo ein cognitor klagte, war der wille des dominus, 
der denselben unter beobachtung bestimmter förmUchkeiten 
zu seinem Vertreter bei dieser klage ernannt hatte, unzwei- 
felhaft, es war daher überall gewifs dafs eine solche klage 
als actio über die res des berechtigten betrachtet werden 
mufste; oder, um einen ausdruck zu gebrauchen der von 
den alten Juristen gerade mit bezug auf die processualischen 
Vertreter häufig benutzt wird, es konnte nie in zweifei ge- 
zogen werden dafs des cognitor klage die res in Judicium 
deducire und, als unausbleibliche folge hiervon, zugleich con- 
sumire"), 

bei den klagen eines procurators hatte man der regel 
nach keine gleiche gewifsheit über den willen des berech- 
tigten, zumal dieser in älterer zeit meist als absens zu denken 
ist. hatte er wirklich ein mandat ertheilt, so konnte er das- 
selbe inzwischen revocirt haben; vielleicht auch war es durch 



*-) Ycrgl. Gajas IUI 97, 98. 
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§13. seinen tod erloschen, dennoch wäre die sentenz die in dem 
wider willen des berechtigten unternommenen rechtsstreit er- 
ginge, keineswegs nichtig gewesen, gewifs ist dafs, was aus 
ihr gezahlt worden wäre, von dem verurtheilten beklagten 
nicht hätte condicirt werden können"), eben so gewifs aber 
ist dafs die klage des berechtigten durch die klaganstellung 
des unbefugten Vertreters nicht consumirt war: denn die er- 
hobene klage galt ja nicht als actio über die betreffende res, 
und es war daher kein grund vorhanden eine klage über 
diese res zu verweigern, von dem beklagten konnte niemand 
verlangen dafs' er mit einem angeblichen Vertreter des be- 
rechtigten sich einlasse, so lange die möglichkeit bbeb dals 
nachher auch noch der berechtigte selbst wegen derselben 
Sache klagend auftreten könne, um dem beklagten hier die 
nöthige Sicherheit zu gewähren, verpflichtete man allgemein 
den procurator, der klagend auftreten wollte, eine satisdatio 
vratam rem dominum habiturum« zu leisten, diese regel galt 
noch zu Gajus zeit*'), wiewol man andererseits überall, wo 
ein gültiges mandat zur klaganstellung ertheilt war, eine con- 
sumption der betreffenden res durch die klage annahm'*), 
auch von der Verpflichtung zur cautionsleistung waren höchst 
wahrscheinlich schon damals mehrfache ausnahmen anerkannt; 
man vergleiche 

c. 1 de procur. (Divus Pius A. Severo): cautio 
ratihabitionis tunc exigitur a proeuratore, quoties incer- 
tum est an ei negotium mandatum sit'*). 



**) vergl. fr. 74 § 2 de judiciis von Julian. 

»*) Gajus Uli 98. 

*») vergl. z. b. fr. 25 § 2 de exe. r. jud. und fr. 22 § 8 rat r. 
hab. von Julian, fr. 12 de pact. fr. 40 § 2 de procur. und fr. 11 § 7 
de exe. r. jud. von Ulpian, der sich zum theil auf ältere gewäbrsmänner 
bezieht, und c. 10 de procur. von Alexander. 

'*) v/enü Keller (Lit. Gont. § 40) dafs diese Constitution uns nicht 
acht erhalten sei vorzüglich darum annimmt weil spätere Juristen die 
cautio de rato von jedem procurator absentis erfordern, so ist dagegen 
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einzelne fälle in denen man in späterer zeit wegen ge- Si?. 
niigender gewifsheit über das Vorhandensein des mandats eine 
caution vom procurator nicht erforderte, waren folgende: 
wenn der procurator für einen gegenwärtigen processirte, Va- 
ticana fragmenta § 317 §331 --35, fr. 65 de procur. 
von Modestin; wenn die bestellung des procurators in einer 
eingäbe an den - princeps von dem dominus bekannt war, 
fr. 21 rat. rem hab. von Ulpian; wenn die ernennung des 
procurators dem gegner schriftlich von dem dominus mitge- 
theilt war, fr. 65 citat. in solchen fällen blieb denn auch 
eine spätere Willensänderung des dominus auf die Wirksamkeit 
der bereits eingeleiteten klage ohne einflufs. 

die mehrfach benutzte stelle, Gajus Uli 98, ist übrigens 
darum noch genauer zu betrachten, weil sie anlafs zu der 
behauptung gegeben''), noch zu Gajus zeit habe die klage 
des procurators nicht consumirend auf die res des dominus 
gewirkt. 

procurator vero si agat, satisdare jubetur, ratam rem 
dominum habiturum. periculum enim est ne iterum do- 
minus de eadem re experiatur. quod periculum non in- 
tervenit, si per cognitorem actum fuit; quia de qua re 
quisque per cognitorem egerit, de ea non magis amplius 
actionem habet quam si ipse egerit. 
Gajus setzt die gefahr, die vorhanden wenn ein procura* 
tor klagend auftritt, der Sicherheit entgegen, die obwaltet 
wenn ein cognitor klagt: denn die klage des cognitors con- 
sumire die res des dominus, man könnte folgern, Gajus 
stelle dem stillschweigend gegenüber dafs die klage des pro« 
curators keine consumirende kraft übe: aber nothwendig ist 
diese folgerung nicht; es konnte eben so gut in Gajus ab«i 
sieht liegen die gewifsheit der consumption in einem falle 
der ungewifsheit, nicht der unzulässigkeit derselben im an* 

nur za erinnerii dafs, wie schon bemerkt, das vom abwesenden ertheilte 
mandat stets mehr oder weniger ungewifs erscheint. 
*') man vergl. Kellers Lit. Goot. §»89—42. 
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9 19. dem entgegenzuhalten, und auch dann dürfte man ihn nicht 
schiefes ausdrucks zeihen, dafs aber wirklich zu Gajus zeit 
auch des procurators klagen, sobald er nur ein gültiges mandat 
hatte, die eingeklagte res in Judicium deducirten, ergiebt 
sich aus der bereits angeführten stelle c. 1 de procur. aus 
fr. 22 § 8 rat. rem hab. verglichen mit fr. 25 § 2 de exe. 
rei jud., beide von Julian, und aus der analogie der Wir- 
kungen die wir der von einem unbefugten Vertreter ange- 
stellten aber von dem dominus ratihabirten klage zuschreiben 
müssen, auch hat Keller selber den von ihm früher erho- 
benen Widerspruch jetzt zurückgenommen"), übrigens läuft 
die behauptung, des procurators klage habe die res des do- 
minus in Judicium zu deduciren nicht vermocht, darauf hinaus 
dafs diese klage nicht als actio über die betreffende res ge- 
golten habe, und der kern derselben ist sonach dafs der 
dominus durch freies mandat, im gegensatz zur bestellung 
eines cognitors , die befugnifs über seine res eine klage anzu- 
strengen niemanden habe ertheilen können, dafs dieser rechts- 
zustand so einstmals zu Rom gegolten, dafs noch zu einer 
zeit wo man vielfach bereits cognitoren zuliefs kein procu- 
rator zur anstellung einer klage über eine res aliena befugt 
gewesen, ist wohl sehr wahrscheinlich, möglich wäre es 
dennoch dafs auch zu dieser zeit beklagte ab und zu, aus 
einem oder dem andern gründe, mit procuratoren sich ein- 
liefsen, sobald nur indirect, durch satisdation, für ihre Sicher- 
heit gesorgt war; und sehr möglich ist es daher dafs in der 
späteren allgemeinen cautionspflicht der procuratoren dieser 
ältere zustand nachklang, dafs man die alte regel, deren 
beobachtung jetzt freilich meist unnöthig geworden, nicht 
aufgeben mochte, wenn sie doch in gar manchen fällen 
noch nützlich erscheinen konnte, immer aber werden wir 
jenen älteren rechtszustand, dafs nur durch die bestellung 



'*) Civ. Pr. § 61 D. 725. wo auf Hoschkes ausftthrangen ia der 
Zeitschrift f. g. R. W. b. XIIII s. 68 f. bezug genommea wird. 
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znm cognitor der berechtigte die befugnifs zur klaganstellung 912« 
auf dritte zu übertragen vermochte, nicht als über das edictum 
perpetunm hinaus dauernd annehmen dürfen. 

im laufe der zeit ging man noch einen schritt weiter, 
nicht blofs vor angestellter klage konnte der berechtigte jeden, 
übrigens nicht persönlich unfähigen dritten durch formloses 
mandat in stand setzen eine nach jeder richtung vollwirksame 
actio über die betreffende res anzustellen: vielmehr nahm 
man auch eine nachträgliche reconvalescenz der von einem 
ganz unbefugten angestellten klage durch ratihabition des do- 
minus an, so dafs, wo diese später erfolgte, von nun ab die 
betreffende res als in Judicium deducirt und mithin auch als 
consumirt galt. 

fr. 56 de judiciis (Ulpianus 1. 30 ad ed.) licet ve- 
rum procuratorem in judicio rem deducere verissimum 
est, tamen, et si quis, cum procurator non esset, litem 
sit contestatus, deinde ratum dominus habuerit, videtur 
retro res in Judicium recte deducta. 
man vergleiche auch fr. 25 § 2 de exe. rei jud. von Ju- 
lian, fr. 66 de procur. von Papinian, fr. 27 eod. von 
Ulpian, c. 1 quibus res jud. n. n. von Alexander. 

zu betrachten bleiben jetzt noch die fälle der Vertretung 
des berechtigten, wo die befugnifs zur klaganstellung nicht 
auf einem freien willensakt des berechtigten selber beruht, 
tutoren und curatoren bekommen durch ihr amt die befahigung 
über die ansprüche ihrer pfiegbefohlenen vollwirksam klage 
zu erheben, für die zeit der späteren pandektenjuristen ist 
es durchaus zweifellos '*) dafs durch die von dem tutor an- 
gestrengte klage die res des pupillen in Judicium deducirt 
wird, daher jeder neuen klage über dieselbe res die exceptio 
rei in Judicium deductae oder die exceptio rei judicatae ent- 
gegensteht, nicht anders wirkt die klage des curators**). 

**) vergl. aach Keller Lit. Gont. § 39 folg. 
*•) fr. 17 § 2 de jurej. von Paulas, fr. 11 § 7 de exe. r. jud. 
und fr. 23 de adm. et per. tut. von Ulpian. 
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§13. seit welcher zeit tutoren und curatoren als vollberech- 

tigte Vertreter ihrer Schützlinge zur klaganstellung befähigt 
gewesen, dürfte nicht genau zu ermitteln sein; doch ist wol 
anzunehmen dafs auch hier das edictum perpetuum bereits 
den neuern rechtszustand anerkannte, in dem fr. 7 § 2 de 
cur. für.**) scheint Julian als unzweifelhaft vorauszusetzen 
dafs die klage des curators, der genügend caution geleistet 
hat, jede spätere klage des pfiegebefohlenen ausschliefse ; und 
auf Julians autorität bezieht sich auch Ulpian im fr. 23 de 
admin. et per. tut. wenn dennoch, wie Gajus berichtet*'), 
auch nach dem edict tutoren und curatoren zur satisdation 
angehalten wurden, 

tutores et curatores eo modo quo et procuratores satis« 
dare debere verba edicti faciunt, sed aliquando illis sa- 
tisdatio remittitur, 
so ist dies wol ähnlich zu erklären wie dafs zu derselben 
zeit auch procuratoren meist zur cautionsleistung verpflichtet 
waren; man wollte die aus einem älteren rechtszustand er- 
wachsenen regeln nicht aufgeben, so lange dieselben noch 
nutzen versprachen, und nutzen war auch hier ersichtlich, 
denn wenngleich, wer als Vertreter eines pupillen oder an- 
deren curanden klagend auftrat, meist leicht nachweisen konnte 
dafs er wirklich zum tutor oder curator bestellt worden , so 
wäre doch hierdurch der Sicherheit des beklagten noch kein 
genüge geschehn. nicht immer vermag des Vormunds klage 
die res des mündeis in Judicium zu deduciren; so namentlich 
nicht bevor er die caution »rem salvam fore« bestellt hatte*'), 
zur völligen Sicherheit des beklagten wären daher oft weit- 
läufige Untersuchungen über das verhältnifs des klagenden 
Vertreters zu seinem pfiegebefohlenen erforderlich gewesen; 



* Kellers scharfsioDige ausführuDgen wider die beweiskraft dieser 
stelle, Lit. Gont. § 42, sind jetzt wol auch als zurückgenommen an- 
zusehn. 

*») IUI 99. 

*•) vergl. das bereits angeführte fr. 7 § 2 de cur. für. 



159 

und diesen entging man einfach wenn man an der alten Sis. 
regel festhielt und nach wie vor tutoren und curatoren 
nur nach erfolgter cautionsleistung als kläger zuliefs. dafs 
in einzelnen fällen, wahrscheblich da wo kein zweifei über 
die klagbefugnifs des Vertreters obwalten konnte, von dieser 
regel abgesehn worden, berichtet schon Gajus. von ihm 
bis zu Ulpian scheint sich übrigens das verhältnifs der regel 
zu den ausnahmen hier gerade umgekehrt zu haben, da in 
späterer zeit nur, wo besondere zweifelsgründe vorlagen, man 
den tutor und ebenso den curator zur cautionsleistung an- 
zuhalten pflegte**). 

ähnlich den klagen dieser Vertreter wirkten auch die 
klagen eines actor civitatis und magister universitatis, die in 
späterer zeit gleichfalls nur dann caution leisten mufsten, wenn 
grund vorhanden war an der gülügkeit ihrer bestellung zu 
zweifeln; man vergleiche fr. 9 rat. rem haberi von Ulpian 
und fr. 6 § 3 quod cujusque univ. von Paulus. 

eine andere vollwirksame und von dem willen des be- 
rechtigten völlig unabhängige processualische Vertretung, die 
vielleicht schon dem ältesten recht angehört, findet statt bei 
den Popularklagen * '). wenig quellenzeugnisse dürften das 
bei diesen klagen zu gründe liegende rechtsverhältnifs so klar 
zur anschauung bringen wie der schlufs des vierten capitels 
der unter den feldmesserschriiten erhaltenen lex Mamilia**): 
si quis adversus ea quid fecerit in res singulas, quoties- 
cunque fecerit, ss IUI colonis municipibusve eis 4n quo- 
rum agro id factum erit dare damnas esto, pecuniaeque 
cui volet petitio hac lege esto. 
auch vergleiche man aus dem fünften capitel*^): 

si quis adversus ea fecerit, is in terminos singulos, quos 
ejecerit locove moverit sciens dolo malo, ss VM n. in 

**) vergl. fr. 23 de adm. et per. tut. 

*») Keller Civ. Pr. § 54. 

**) LachmaDü s. 264 z. 3 f. 

4f) Lacbmann s. 264 z. 16 f. 
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§19. publicum eoram quorum intra fines is ager erit dare 
damnas esto. deque ea re curatoris, qui hac lege erit, 
juris dictto reeiperatorumque datio addictio esto .... 
s. 265. z. 11. et si is unde ea pecunia petita erit con- 
demnatus erit, eam pecuniam ab eo deve bonis ejus 
primo quoque die exigito, ejusque pecuniae quod re* 
ceptum erit partem dimidiam ei dato cujus unius opera 
roaxime is condemnatus erit, partem dimidiam in publicum 
redigito. 
sehr deutlich werden im c. 4 »coloni municipesve« als be* 
rechtigte unterschieden von dem, »qui volet«, der als kläger 
auftritt, ebenso wie im c. 5, wer die grenzen verrückt, die 
betreffende summe der gemeinde schuldet, »in publicum dare 
damnas est«, die stelle des klägers aber hier derjenige ver- 
tritt »cujus unius opera maxime is condemnatus erit«. 

aus dieser Vertretung eines berechtigten durch den klä- 
ger, die in ähnlicher art bei allen Popularklagen platz greift, 
erklärt sich die consumption des betreffenden anspruchs durch 
die klage des einzelnen, nur eine res ist vorhanden: sobald 
über diese von einem zur klaganstellung beftigten geklagt ist, 
darf nicht wieder über dieselbe res geklagt werden ; man 
vergleiche fi*. 3 pr. de pop. act. von Ulpian. beftigt zur 
klaganstellung war im allgemeinen jeder civis; und weil also 
die klage eines jeden ohne weiteres als gültige actio über 
die betreffende res gelten mufste, so bedurfte es der regel 
nach hier keiner caution. der kläger, der selber als Ver- 
treter des populus klagt, darf nicht wieder einen procura- 
tor bestellen^'), übrigens setzte die Wirksamkeit der klage 
voraus dafs die Vertretung eine gehörige war: hätte sich 
der angebliche Vertreter einer praevarication oder sonstiger 
collusion mit dem beklagten schuldig gemacht, so wäre noch 
eine fernere klage zulässig gewesen, da ja die erste klage als 
vollgültige actio über die betreffende nicht angesehn werden 



**) fr. 5 de pop. act von Paulus. 
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konnte; man vergleiche fr. 3 § 13 de hom. Hb. exh. von 9i9. 
Ulpian und fr. 30 § 3 de jurej. von Paulus. 

dafs, wie behauptet worden, auch der erbe als reprä* 
sentant des erblassers hätte klagen können, dürfte nicht an- 
zunehmen sein, von Gajus^') erfahren wir: 

qui ex edicto bonorum possessionem petiit ficto se berede 
agit .... non habet directas actiones , et neque id quod 
deftmcti ftiit potest intendere suum esse, neque id quod 
defuneto debebatur potest intendere dari sibi oportere. 
hieraus folgt dafs der heres legitimus »intendit quod defuncti 
ftiit suum esse« und »quod defuneto debebatur dari sibi 
oportere«; es folgt nicht dafs die formein der klagen des 
erben stets mit solchen auf das recht des erblassers bezüg- 
lichen Zusätzen versehen gewesen seien: denn die ausdrücke 
»quod defuncti fuit« und »id quod defuneto debebatur« sollen 
in Gajus rede vielleicht nur dazu dienen den gegenständ der 
klage überhaupt zu bezeichnen; ja es ist nach der Stellung 
die Gajus dem wort »intendere« beide male anweist, so wie 
nach dem beispiel der klage, die der bonorum possessor 
»ficto se berede intendit«, sogar unwahrscheinlich dafs jene 
ausdrücke worte der intentio enthalten, völlig gewifs da- 
gegen ist, soweit wir die bildung der formein verfolgen können, 
dafs, wer intendirte »Stichum suum esse« oder »centum sibi 
dari oportere«, stets einen eignen anspruch einklagte, und 
durch Zusätze zur intentio, die darauf hinwiesen dafs Stichus 
früher einen andern herm gehabt oder dafs die 100 früher 
dem erblasser geschuldet worden, hieran nichts geändert werden 
konnte, die intentio der klage eines Vertreters wies immer 
darauf hin dafs der vertretene ein recht oder eine fordrung 
habe, nicht darauf dafs der Vertreter berechtigt sei, sein recht 
aber von einem andern herstamme '*). wäre wirkliche ver- 

*•) IUI 34. 

*') wenn übrigens Rudorff zn Paehta lost. II § 156. c. im wider- 
sprneh zu den besprochenen stellen und zu Gajot IUI 86 sagt, der 
erbe habe als repräsentant des erblassers klagen klonen, so ist dies 

11 • 
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fi». tretong cmcs Terstoibcnen je mo^di gewesen, eme kbgc 
»centom defbncto daii oporteie« zng^assen worden, so wäre 
kein gnmd Torfaanden gewesen die stipulation »post morton 
meam dare spondes« for imgohig zu e^läien*'). 

wie im aDgemrinen die Wirksamkeit der regel »bb eadem 
re ne Sit actio« ToUig unabhängig ist von dem erfidg der 
angestellten klage, so ist es lär iea eintritt der consuqption 
dordians indifferent ob der processoaliscbe Tertreter, was » 
einklagt, för sich bebalt oder dem dominus ausantwortet, 
bekannt ist dafs die formoi der proeessualischen Tertietong 
benutzt wurden um eine Übertragung der ihrer reditüdien 
natnr nach unubertrag^»aren fordrungsredite dem erfolge nadi 
mog^ch zu machen, die klagen des procurator oder eognitor 
in rem suam datus mulsten ganz ^iche consumirende wiiknng 
üben wie die jedes andern befugten Tcrtieters des dominus, 
und eben so liegt zu tage, daJs wo der dominus selber bereits 
geklagt hatte, auch dem procurator in rem suam keine klage 
über die bereits eingeklagte res zustand. 

wo das mandat zur klaganstellung ertheilt wird um den 
mandator zu bereichem, wie dies ebm bei dem procurator 
in rem suam datus der fall ist, setzt dasselbe gleich jed» 
andern rechtlichen leistung eine gewisse causa Torans, und 
es mu(s also, wo nicht die absieht zu sdienkoi od» zu cre- 
ditiren yorhanden ist, eine gewisse Teipflicfatung der klagen- 
cession zu gründe liegen, diese rerpflicbtung kann aus ebenso 
mannigfachen Ursachen entstehn wie irgend eine andre Obli- 
gation auf beliebige leistungen; und auch der gmnd dieser 
Topflichtung ist auf die consumptionskralt der mandirten 
klage ohne allen einflufs. wie bekannt, wurde in der kaiser- 
zeit vielfach, wo zwar ein gnmd zur klagencession vorlag 
dennoch aiber aus irgend welchem gründe die wüsche Über- 
tragung der klage unterblieb, demjenigen auf den die be- 

wol nor ein wenig gfiuaer aosdnirk dacs vielleicht ricbligfn ge- 
dankeiis. 

»*) Ycrgl. GaJQs UI 100. 
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fiagnUs ZOT anstelhmg der klage zu übertragen gewesen wäre, fit. 
statt jener eine ntilis actio ertheilt. dafs solche ntilis actio 
mit d^ ursprfinglidien klage, deren cession unterblieben, als 
wesentlich übereinstimmend betrachtet werden mnfs, ist langst 
erwiesen **). 

gehn wir nun davon aus dafs die actio utilis stets die 
actio cedenda vertritt, und die ertheilung jener klage durch 
den praetor nur eben den mangel der nicht erfolgten cession 
zu ergänzen bestimmt ist, so müssen wir schliefsen dafs 
angestellt die actio utilis oder die actio directa je eine die 
andere consumirten, ganz ebenso wie des dominus klage durch 
die klage des procurators aulgehoben wird, oder umgekehrt 
durch jene diese, hierbei drängt sich aber die bemerkung 
auf dafs, wenn audi dies wirklich also rechtens gewesen, 
dennodi die consumption der actiones utiles durch die actio- 
nes direetae, und wieder diese durch die utiles, seltner zu 
praktischer geltung kommen konnte als die gegenseitige con- 
sumption andrer klagen, wie etwa der sogenannten actiones 
adjectidae qualitatis und der mit denselben concurrirenden 
direeten klagen, da der regel nach nur eine von beiden, die 
directa oder die utilis actio, ¥rirksam sein sollte, die unwirk- 
same klage aber nicht consumirend ¥rirken durfte, wie anderen 
theils auch die consumption einer schon an sich nicht wirk- 
samen klage von geringer Wichtigkeit war. 

von der regel die vrir hier betrachten, macht sich eine 
ausnähme bemerklich, die für uns von besonderra interesse 
ist, da sie zugleich als ausnähme der regel »bis de eadem re 
ne sit actio« sich darstellt, wo die utilis actio wirksam 
werden soll, wird die Wirksamkeit der actio directa gehemmt 
ein beispiel hiervon giebt Ulpian*'): 

et licet procuratori commissa sit stipulatio, tamen domino 
erit danda utilis ex stipulatu actio, directa penitus toUenda. 

*') Mohlcnbnicli Cession § 14 — 16; aber nliles aclioDcs im allgc- 
neinen vergl. Savigny System § 215 und Keller Ciy. Pr. § 30 folg. 
**) fr. 27 in f. de procar. (aas 1. 9 ad. ed.). 

If 
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|i9. es fragt sich wie jene hemmnng bewirkt wurde, ans dem aas* 
dmck »directa actione penitos toUenda« mochte man schliefsen, 
es sei diese directa actio von nun ab als eine y5llig nichtige, 
gar nicht mehr YOihandene behandelt worden; wäre sie an- 
gestrengt worden, so hätte meist der praetor selber den Uäger 
abgewiesen, oder wo doch eine formel ertheilt worden, der 
richter zur einsieht gelangen müssen dafs mit jener klage 
über gar nichts, »de nuUa re« verhandelt würde, aber wir 
dürflh es nicht so genau nehmen mit Ulpians. Worten: denn 
an einer andern stelle*^) giebt derselbe Jurist in ganz ahn« 
hchem £dle wider die directa actio des procurators eine ex- 
ceptio: 

ut procurator mens ex stipulatu agendo exceptione debeat 
repelli. 
diese einrede ist offenbar eine exceptio doli, und wird ertheilt 
damit dem dominus seine actio utilis bleibe, zunächst ist 
hieraus zu folgern dafs, würde die exceptio nicht ertheilt, 
die actio utilis des dominus durch die anstellung der actio 
directa des procurators aulgehoben werden würde, und wir 
sehn also dafs es dem angenommenen gegenseitigen con- 
sumptionsverhältnifs der utiles actiones und actiones directae 
doch nicht ganz an quellenzeugnissen fehlt, aber was wid» 
unsre regel verstöfst ist dafs, wenn wirklich die zusammen- 
gehörigen actiones utiles und actiones directae je als klagen 
de eadem re galten, nachdem eine von beiden angestellt und 
durch eine exception abgewiesen war, doch noch die andre 
sollte angestrengt werden können, da wir gesehn dafs klagen 
die per exceptionem zurückgeschlagen worden, nichts desto- 
weniger als klagen über die anspräche die sie, wenngleich 
vergeblich, verfolgten galten, und daher diese ansprüche con- 
sumirten. 

dafs hier wirklich eine ausnähme unsrer regel eintritt, 
dürfte nicht zu leugnen sein, gewifs ist zunächst dafs auch 

**) man vergleiche das schon oben brsprocheDe fr. 28 de proc. 
(aas 1. 1 disput.). 
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nach der abgewiesenen klage des procurators des dominus §13« 
neue klage de eadem re zugelassen wurde, vielleicht könnte 
man annehmen, das »exceplione repelli« von dem Ulpian spreche 
sei wenigstens in früherer zeit ein »praescriptione repelli« ge- 
wesen, wie ja noch Paulus im fr. 91 de solutionibus 
einer doli mali praescriptio erwähnung thut, die doch zu seiner 
zeit unzweifelhaft auch als exceptio gefafst werden mufste. 
die Unmöglichkeit einer praescriptio: 

ea res agatur, si in ea re nihil dolo malo actoris fiat 
ist vielleicht nicht zu erweisen; eben so wenig aber dafs 
sie wirkUch je benutzt worden, übrigens ist die annähme 
einer solchen praescriptio durchaus unnöthig um zu erklären 
wie zu Ulpians zeit noch der per exceptionem zurückge- 
wiesenen klage des procurators der dominus seine utilis actio 
anstrengen konnte, klar ersichtlich ist dafs in dem Römischen 
recht, wie es zur zeit der jüngsten pandektenjuristen aus- 
gebildet war, die billigkeit manchen sieg über die consequenz 
errungen hatte; man sah ab von den alten festen formen, 
und war meist nur bestrebt dem vielgepriesenen materiellen 
rechte genüge zu thun. so setzte man sich darüber hinweg 
dafs die actio die durch eine exceptio entkräftet worden doch 
inuner eine actio war; man sah nur auf den materiellen er- 
folg solcher klagen, und darum konnten schon in Ulpians styl 
die ausdrücke »actio penitus sublata« und »actio per exceptio- 
nem repellenda« gleichbedeutend mit einander abwechseln, 
dafs man in dieser zeit gewissen einreden die kraft beilegte die 
klage, der sie entgegentraten, so vollständig zu vernichten 
dafs durch solche klage keine res in Judicium deducirt noch 
also auch consumirt werden konnte, scheint daher eine ganz 
unbedenkliche annähme, so wirkte die eben betrachtete exceptio 
doli auf die actio directa ein um die actio utilis klagbar zu 
erhalten; so .alle die einreden die ursprünglich dem formellen 
recht entsprechend als praescriptionen gefafst worden waren*'). 



*■) man vergleiehe oben § 8. 
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i ta. ein recht anschauliches beispiel der wiri^samkeit jener exceptio 
doli giebt aach der fall, wo nach erfolgter cession und de- 
nuntiation an den debiU^ cessas der cedent wider diesen 
klagend auftritt: den cessus schätzt die exceptio doli'*), und 
die abgewiesene klage des cedenten consumirt des eessionars 
ansprüche unzweifelhaft nicht *^. 

die fälle der processualischen Vertretung, die wir bisher 
betrachtet, haben das gemeinsame dafs wegen eines anspruchs, 
einer res, auch nur eine klage vorhanden ist. seit einfiihrung 
des formularprocesses war die ausübung dieser einen klage 
nicht mehr an die person des berechtigten gebunden: für den 
berechtigten konnten dritte im procefs auftreten und die diesem 
zustandige klage anstrengen, wo neben der actio directa eine 
utilis actio gegeben wird, scheinen freilich zwei klagen de 
eadem re zugleich zu bestehn: doch könnte man vielleicht, 
ähnlich wie das eigenthum zuweilen in. ein nudum jus Qui- 
ritium und das recht dessen, der die sache in bonis hat, 
sich scheiden läfst, auch diese beiden klagen als getrennte 
bestandtheile der ursprünglichen im civilrecht begründeten 
und zugleich materiell wirksamen klage erfassen, das rein 
rechtliche, aber für sich allein weniger wirksame dement stellt 
sich dar in der actio directa, das wirksamere, aber im strengen 
recht nicht begründete in der actio utilis. das Römische recht 
kennt aber auch jenes andre verhältnifs, dafs wegen einer 
res mehre gleichmäfsig wirksame und rechtlich begründete 
klagen neben einander existiren. so können zunächst zwei 
klagen de eadem re zweien klägem wider denselben beklagten 
zustehn. dies rechtsverhältnifs wird durch die adstipulation 
begründet, die klage des stipulators ist fiir die des adsti- 
pulators durchaus maafsgebend; dennoch erscheint diese als 
eigene, selbständige klage, völlig falsch würde dies verhältnifs 
erfassen wer eine ausübung der klage des stipulators durch den 



"') fr. 16 pr. de ptctis von Ulpian. 

**) vergl. fr. 18 pr. de pignor. act. von Paulus. 
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adstipalator annehmen wollte, dafs hier wirklich zwei kla^n ii9. 
neben einander vorhanden sind, folgt zunächst aus der natnr 
des reehtsgeschäfts das diese klagen begründet, nicht zweier 
Stipulationen bedurfte es um nur eine klage zu erzeugen, es 
folgt femer daraus da(s auch, wo der reus stipulandi selber 
keine klage hat, des adstipulators klage wirksam ist'*), es 
scheint da£i gerade weil zur zeit der ausschliefslichen geltung 
der legisaetionen man im allgemeinen die klagen für eben so 
uniibertragbar erachtete wie später noch die Obligationen, man 
die adsttpulatio einführte yorzüglich um durch sie eine ge- 
wisse processualische Vertretung zu ermöglichen'*). 

zwei klagen entstehn durch die adstipulatio, aber beide 
klagen beziehn sich auf dieselbe res. da nun aber, wie später 
nodi genauer darzulegen sein wird, eine res stets nur einem 
berechtigten zustehn kann**), so ergiebt sich hieraus unmit- 
lelbar die versehiedne Stellung des stipdators und des ad- 
stipulators. beide haben klagen de eadem re, aber der klage 
des einen liegt eine eigne, der des andern eine fremde res 
zu gründe; der eine also hat einen anspruch und eine klage 
wegen desselben, der andre wol eine klage, aber keinen an- 
spruch. der anspruch ist hier, ganz wie bei klagen eines 
Vertreters, der eines dritten; daher mufs der adstipulator, was 
er einklagt, stets herausgeben an den berechtigten*'), wie 
der berechtigte selber wol auf weniger klagen dürfte als was 
seine res umfalste, nicht aber auf mehr, ebenso kann die ad- 
stipulation sich auf weniger, aber nie auf mehr beziehn**). 
die klagbefiignils gehört ebensowenig zu dem vermögen des 
adstipulators, und geht darum ebensowenig auf erben des- 



••) vergl. Gsjus III § 117. 

'0 vergl PacbU lost II § 156 c. Rudorff in der Zeitsebrift f. g. 
R. W. b. XIIII i. 386 f. und so Pucbti Inst III f 277 z. loeb Keller 
Civ. Pr. n. 640. 

••) vergl. unten f 16 mid f 17. 

•>) GajasIIIlU. 

••) III 113. 
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§19. selben ober**), wie die berechtigiing des yormunds oder 
corators für den pflegjbefohlenen zu klagen, oder wie die 
fahigkeit des solationis cansa adjectos zahlong anzonehmen. 
auch bei den Popularklagen wird hervorgehdben dals dnreh 
sie der kläger nicht als reicher zu betrachten sei*^): 

item qoi habet has actiones non intelligitor esse locapletior; 
weil auch hier ein fremder anspruch eingeklagt wird, fiictisch 
wirkten die Popularklagen unzweifelhaft bereichernd, und eben 
darum ist der ausdruck »non intelligitur locupletior« ganz 
an seiner stelle, aus der natur des der adstipulatio zu gründe 
liegenden mandatsyerhältnisses läfst sich der niehtiibergang 
der klagen auf den erben darum nicht erklären **), weil das 
mandat so mit dem tode des auftraggebers wie mit dem des 
beauftragten erlischt**), und hiemach zu folgern wäre dals 
die klagbefugnifs des adstipulators auch mit dem tode des 
reus stipulandi aufhören müfste; was bekannthch nicht der 
faU war'O- 

adhibetur autem adstipulatorut is post mortem nostramagat 
die Untersuchungen über die natur der adstipulatio mögen 
ftir jetzt hier abgebrochen werden, wir werden sehn dafs 
die älteren formen der adpromission reehtsverhältnisse er- 
zeugen, die den aus der adstipulatio erwachsenden völlig 
analog sind; die betrachtung derselben wird daher gelegenheit 
bieten auch über die adstipulatio einzelnes nachzutragen. 

§ 13. Beklagte anfser dem verpflichteten. 

{IS* Gesehn haben wir dafs da, wer die klage wegen fi^mder 

schuld übernimmt, stets sich selber eine Verbindlichkeit auf- 
bürdet, des verpflichteten läge aber durch diese klagübemahme 



") III 114. 

**) fr. 7 1 1 de pop. aet. von Paulaf. 

**) diese erkl'irung versucht Poehta Inst. III § 284. dagegen 
auch Girtanner Bärgschaft I § 2. 

**) fr. 26 pr. § 1 mandati von Paulus. 
•0 Gajus in 117. 
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nicht yerschlechlein kann, bedenken, die ans betrachtong der fit. 
materiellen folgen henroigingen, der zalassang von Tertretem 
auf seifen des beklagtoi nicht entgegenstehn dorften; nur ob 
die proceCsformen eine solche vertretong gestatteten, blieb 
za erwägen, bei der legis actio sacramento schrint das er- 
sdieinen beider theile vor gericht nothwendig gewesen zu 
sein. berfidLsichtigt man nur die formen, so ist kein gnmd 
Yoriianden des veipflichteten gegenwart for entbehriidier za 
erachten ak die des berechtigten, wenn aber dennoch, wie 
dies Keller*) behauptet, anzonehmen wäre dafs von altersher 
der in jus vocatos nicht za folgen gebrancht hatte, wenn er 
einen taaglidien vindex") stellte, so konnte man sich aach 
der folgerang nicht entziehn, dals der yindex im gewöhn- 
lichen processe, d. h. also in alter zeit bei der sacramenti 
actio, dm beklagten habe vertreten mossen; was indessen 
Kellers*) meinang nicht zu sein scheint bei der alten legis 
actio per manas injectionem war eine Ycrtretung darch einen 
▼index nothwendig, sollte anders der beklagte nidit sofort 
addidrt werden, durften wir nan mit Pachta^ vermathen 
dals das Yegbhrtn per manos injectionem, sobald der yindex 
angetreten, in ein sacramento contendere fiberzogehn pflegte, 
so worden wir gleichläUs die mogiichkeit einer Tcrtietung 
des beklagten aach bei der legis actio per sacramentom za- 
geben mossen. aber aach diese vermothang ist anbewiesen *). 
gewisses hierober scheint also ans onsem qoellen nidit ge- 
schöpft werden zo könne. 

aach ob die in der oben erwähnten stelle des aoctor 
ad Herenniom*) genannten beschrinkongen, betreffend die zo- 



>) Cir. Pr. § 46. 

*) ▼€?{!. fr. 22 § 1 de in jos toc fr. 5 § 1 ifiii satisd. cog. tob 

Otjos; aach Gellios XVI 10 und Cicero topica 10 (2). 

*) CiT. Pr. § 54. 

Inst II § 162. 

^ ▼crgl. Keller Cir. Pr. § 19 n. 269. 

^ s. oben § 12 n. 5« 
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§13. lassung von cognitoren, nur auf die klaganstellung oder auch 
auf die klagübernahme zu beziehn seien, dürfte nicht ganz 
leicht zu entscheiden sein, möglich wäre es daC» man ohne 
bedenken defensoren zur klagübernahme für abwesende zu- 
gelassen hätte, wo nur der kläger mit ihnen sich einlassen 
wollte, dafs man aber, wo der verpflichtete anwesend war, 
ihn angehalten die klage persönlich zu übernehmen, und 
anfänglich nur in besondem fällen ihm erlaubt hätte sich 
durch cognitoren vertreten zu lassen, auch scheint diese 
auslegung den Worten der gedachten stelle am besten zu ent- 
sprechen, beispiele der vertheidigung abwesender durch pro- 
curatoren finden sich bei Cicero^) mehrfach, und aus ihnen 
wird ersichtlich dafs die klage wider den defensor stets als 
klage über die res des verpflichteten galt, so dafs, ob der 
defensor ein mandat zur klagübernahme hatte oder nicht, für 
die Wirkung der klage völlig indifferent war. 

schon oben^) sind die stellen citirt die ergeben dafs 
auch nach Pandektenrecht jeder, wie eine fremde schuld 
durch Zahlung tilgen, so auch wegen der fremden schuld 
sich ausklagen lassen konnte, dafs alsdann diese klage wirk- 
lich als actio über die betreffende res galt, ebenso wie ja 
auch die Zahlung gerade als Zahlung der bestimmten schuld 
angesehn wurde, und dafs daher jede weitere klage de eadem 
re unzulässig erscheinen mufste. man ging hierin so weit 
eine Vertretung des verpflichteten selbst wider wissen des 
klägers zuzulassen, wenn ein miterbe, um die defension der 
übrigen ohne weiteres zu übernehmen, für den heres ex asse 
sich ausgab, und der berechtigte nun wider ihn auf das ganze 
klagte, so consumirte diese klage das ganze klagrecht, wie 
dies Julian im fr. 18 de interr. in jure lehrt*), die strenge 



z. b. in der oratio pro P. Quinctio 27 (6) und 60— 73 (19—22) 
und ad Atticum XYI 5. 2. 

•) vergl. § 11. 

*) über die ähnliche entseheidung Ulpians im fr. 32 de peculio 
vergleiche man unten § 24. 



consequenz der entscheidang kann niemand in abrede stellen, Sis« 
ebensowenig dafs es billig erscheinen mochte dem kläger, der 
durch ein solches verfahren zu schaden kam, hülfe zu ge- 
währen. 

überall wo ein Vertreter des verpflichteten als solcher 
auftrat, mufste satisdation geleistet werden, die zu Gajus'*) 
zeit für den cognitor der dominus, jeder andere processualische 
Vertreter aber selber bestellen mufste. dies erklärt sich ein- 
fach, der berechtigte der durch anstellung der klage wider 
einen dritten die möglichkeit seine fordrung gegen den ver« 
pflichteten geltend zu machen aufgiebt, verlangt als ersatz 
fiir das was er aufgiebt einen völlig sichern, von der per- 
sönlichen Solvenz dessen der die klage übernimmt unabhängig 
vollwirksamen ansprach, wenn Cicero in der rede für den 
Quinctius die Verpflichtung des defensors zur satisdation 
leugnet"), so wird man ihm ab gutem causidicus eben nicht 
mehr zu glauben haben als dafs durch geschriebenes gesetz, 
respective durch die worte des edicts, die bestellung einer 
caution in dem betreffenden falle nicht direct verordnet war. 
auch das edictum perpetuum dürfte nur von einem «viri boni 
arbitratu defendere« gesprochen haben '*). die gründe aber 
auf denen die einfuhrung der cautionspflicht der defensoren 
beruhte, waren zu Ciceros zeit ebenso wirksam wie später, 
und gewifs hatte schon längst die allgemeine sitte dahin ent- 
schieden dafs jeder defensor zur satisdatio anzuhalten sei; 
der fortschritt zur gröfseren strenge in der neueren zeit möchte 
schwer zu erklären sein, auch sehn wir gerade aus xder 
genannten rede Ciceros dafs der praetor vom Alphenus die 
cautio judicatum solvi erforderte um ihn als vertheidiger des 
Quinctius zuzulassen"), und dafs auch die tribunen hiergegen 
nicht einschreiten mochten: 



>•) vergl. IUI 101. 

>0 man vergl. 29 (7) und 62, 63 (19, 20). 
'*) vergl. fr. 33 § 3 de procor. von Ulpian. 
'*) vergl. die eben angeführten stellen. 
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MS* a quibus cum esset certum auxiliuin petitum, ita tarnen 
disceditur ut idibus Septembribus P. Quinctium sisti 
S. Alphenus promitteret. 
nicht schwieliger dürfte die erklärung sein , warum ßir 
den cognitor stets der dominus caviren mufste. die nach 
maafsgabe der forme! stattfindende verurtheilung begründete 
eine actio judicati wider den dominus nicht, um dennoch dem 
kläger ein directes rechtsmittel wider den verpflichteten zu 
verschaffen, und so die Sicherheit des eingeklagten anspruchs 
von der Zahlungsfähigkeit des cognitors unabhängig zu 
machen, mochte die von dem dominus zu leistende cautio 
judicatum solvi als wohl geeignetes mittel erscheinen, ob 
man vielleicht anfanglich auch den activen Übergang der ju- 
dicatsklage von dem cognitor auf den dominus in entsprechen- 
der weise zu vermitteln suchte? 

aus welchen motiven ein Vertreter auf selten des be- 
klagten eintritt, ist fiir die Wirkung der klage gleichgültig, 
wie wir dasselbe auch bei der Vertretung des klägers gesehn, 
in manchen fällen zwingt der praetor zur Vertretung, so 
wird, wer für einen andern eine klage anstellen will, ange- 
halten fiir denselben auch klagen zu übernehmen '^): 

ait praetor: cujus nomine quis actionem dari sibi postu«« 
labit, is cum viri boni arbitratu defendat. 
bekannt ist dafs behufs materieller Übertragung von schuld- 
verhältnissen, ganz analog dem activen klagübergang, utiles 
actiones auch wider dritte gegeben wurden; so z. b. wider 
den mündel aus geschäften des Vormunds, man sehe fr. 4 
§ i de evict. von Ulpian, fr. 8 quando ex facto tut. 
und fr. 18 § 2 ut legat. von Scaevola; ähnlich wider den 
fideicommissar ex S. C. Trebelliano, fr. 40 pr. ad S. C. Treb. 
von Paulus, fr. 27 § 7 eod. von Julian; und wider den bo- 
norum emptor, Gajus III 18 zu vergleichen mit fr. 25 § 7 
quae in fraud. cred. von Venulejus. 



*') fr. 33 § 3 de procor. von Ulpian. 
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alle utUes actiones die wir bis jetzt betrachtet, mögen §it. 
sie nun einen neuen kläger oder einen neuen beklagten ein- 
fuhren, dienen dem zweck dafs durch sie der Übergang eines 
anspruehs oder einer schuld vermittelt werden soll ; und eben 
darum pflegt, wie wir gesehn, wo die utilis actio begründet 
ist, der actio directa des berechtigten oder wider den ver- 
pflichteten die Wirksamkeit entzogen zu werden, in gewissen 
fällen aber finden sich utiles actiones nicht bestimmt eine 
Verbindlichkeit von einem verpflichteten auf den andern zu 
übertragen, vielmehr nur dem gläubiger die möglichkeit zu 
verschaffen sein recht, aufser wider den ursprünglich ver- 
pflichteten, auch noch wider einen dritten zu verfolgen, so 
dafs diese klagen weniger die Übertragung eines schuldver- 
hältnisses als eine ausdehnung desselben zu bewirken scheinen, 
eine vollkommen entsprechende ausdehnung des activen klag- 
rechts auf neue berechtigte mittels utiles actiones scheint nie 
versucht worden zu sein. 

die klagen, die wir unter dem namen actiones adjecticiae 
qualitaüs zusammenzufassen pflegen, scheinen sämmtlich aus 
der absieht hervorgegangen dem berechtigten in fällen wo 
die klage wider den verpflichteten an sich unzulässig ist oder 
doch nicht genügenden erfolg verspricht, durch eine klage 
wider einen dritten zu helfen, dessen Verhaftung durch kein 
gesetz, wol aber durch allgemeine billigkeit begründet wird, 
so beziehn sich die klagen die in dieser art von dem prae- 
tor wider gewalthaber und geschäftsherm gegeben werden, 
wie alle andern utiles actiones, auf ansprüche die nicht wider' 
den beklagten sondern wider einen dritten verpflichteten gehn ; 
verschieden aber sind sie von andern utiles actiones dadurch 
dafs, da für die befreiung des ursprünglich verpflichteten keine 
billigkeit spricht, und der praetor hier allein der billigkeit 
folgt, neben den neuen praetorischen klagen die klagen wider 
den direct verpflichteten, soweit dieselben an und fiir sich 
zulässig sind, auch fortbestehn. diesen gegensatz der nicht 
auf Übertragung sondern auf erweiterung des klagrechts ab- 
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I IS. zielenden klagen wider andere otiles actiones hebt Paulos 
besonders bei der exerdtoria actio hervor"): 

et coivis alii non obstat hoc edictnm, qao ndniis com 
magistro agere possit hoc enim edicto non transfi^tor 
actio sed adjidtor. 
dafs übrigens die klagen in nnsem rechtsquellen nirgends 
den namen atiles actiones tragen, obgleich sie auch betreffs 
ihrer formnlining der bildnng anderer utiles actiones höchst 
wahrscheinlich sich anschlössen, durfte daraus zu erklären 
sein dafs yerhältnifsmasig firühe ein eigener abschnitt des 
praetorischen edicts von diesen klagen handelte, schon Servius 
und Labeo kennen dieselben in ausgedehnter anwendung, und 
dieser wird vielfach als autoritat über dieselben genannt '*). 
so gewöhnte man sich den ausdrücklich erklärten willen des 
praetors als den eigentlichen grund dieser klagen zu be- 
trachten, und sah darüber hinweg dafs jede emzeke eine mehr 
oder weniger getreue nachbildung einer alten civilklage war. 
man kam dahin auch von einer »utilis ad exemplum institoriae 
acüo« zu reden, fr. 19 pr. de inst. act. von Papinian. 
doch ist auch nicht ganz aufser acht zu lassen wie die »uti- 
litas edicti«, das diese klagen eingeführt hatte, mehrfach her- 
vorgehoben wird, so in fr. 1 pr. de exerc. act. und in fr 1 
pr. de trib. act. von Ulpian und in fr. 17 § 2 de inst, 
act. von Paulus. 

für die consumptionslehre ist die betrachtung dieser 
actiones adjecticiae qualitatis von besonderm interesse, nicht 
nur wegen der concurrenz dieser klagen mit den ursp]:üng- 
lichen civilklagen, wo überhaupt solche begründet sind, son- 
dern auch weil häufig mehre praetorische klagen vollwirksam 
nebeneinander existiren. sobald eine der in solchem falle 



") fr. 5 §1 de exerc. 

'•) vergl. z. b. fr. 5 § 2, § 7, § 9 de instit act, fr. 5 § 6, § 13, 
fr. 7 § 4 de trib. act. fr. 3 § 1, § 12, fr. 7 § 5 de peculio sämmllich 
von UlpiaD; fr. 43 eod. von Paulas und wieder fr. 1 § 1, fr. 3 § 5 § 6, 
fr. 7 § 3 de in rem verao und fr. 1 § 9 § 10 quod juasu von Ulpian. 
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neben einander bestehenden klagen angestellt wird, werden |i3. 
die sänimtlichen übrigen auf dieselbe res sich beziehenden 
klagen consmnirt. während also bei den andern utiles actiones 
die consumption meist nur eine klage trifft deren Wirksamkeit 
schon durch die exceptio doli gehemmt ist, und nur vielleicht, 
wo ausnahmsweise diese exception nicht gehörig berücksichtigt 
worden wäre, die wirksame klage consumirt werden könnte, 
wirkt hier die consumption der regel nach auf klagen ein 
die bis zu anstellung der consumirenden klage gleich wirkungs- 
fähig neben dieser existirten. Tälle der art werden in den 
Pandekten nicht selten besproch^i. so handelt Ulpian im 
fr. 1 § 24 de exerc. act. davon dafs die directe klage wider 
den magister durch die exercitoria, und umgekehrt durch 
jene die klage wider den exercitor consumirt werde, die klage 
de peculio befri^it, nach fr. 21 §4 de exe. rei jud. von 
Pomponius, wie den ursprünglichen Schuldner so auch den 
bürgen desselben; man vergleiche auch fr. 50 § 2 de pe- 
culio von Papinian. wo die actio quodjussu und die actio 
de peculio neben einander bestehn, schliefst die anstellung der 
einen die andre aus, fr. 4 § 5 quod cum eo q. in al. p. 
von Ulpian. ebenso können die actio tributoria und die actio 
de peculio zugleich begründet sein, und sobald eine von 
beiden angestellt worden, ist die andre consumirt, fr. 5 § 1, 
fr. 9 § 1 de tribut. act. von Ulpian. 

die begründung dieser entscheidungen und entwicklung 
warum eine klage die andere consumirt, ist für all diese fäUe 
dieselbe, aus den geschäften eines magister navis, eines filius 
familias oder servus erwachsen dem andern contrahenten an- 
sprüche an diese personen, die wider dieselben bald gar nicht 
klagbar sind, bald zwar eingeklagt werden können aber wenig 
aussieht auf erfolg gewähren, eben darum giebt wegen dieser 
ansprüche der praetor unter gewissen Voraussetzungen klagen 
wider diejenigen personen, die aus den betreffenden rechts- 
geschäften mögliches falls nutzen gezogen haben; so werden 
über die schulden des sohns oder des sklaven klagen Wider 
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iis. den gewahhaber erihtSik, imd über die sdndden gewisser ge- 
schaftsfofarer wider den gesehaftsfaemi. die adjecticia actio 
soll den anspradh an iea wirUiehen contrahenten wider den 
verfolgen dessoi interessen der contract fördert res de qua 
agttar ist bei jeder klage der verfolgte anspradi, bei diesen 
klagen wider gewahhaber und gesdiaftsberren also der an- 
sprach an die in der potestat befindlichen oder an die ge- 
schäftsfdhrer. daher müssen aUe im spedeUen Me begriin- 
deten klagen wider den vater, den dominus oder den ge- 
schäftsherm stets unter sich, and ganz ebenso aach in ihrem 
verhäknifs zu der concarrirenden directen klage wider haas- 
sohn Sklaven oder geschäftsfahrer, ak klagen de eadem re 
betrachtet werden; and die anmittelbare folge hiervon ist 
dalsy sobald eine dieser klagen angestellt and darch sie die 
betreffende res in judiciom dedudrt ist, jede ä§t andern klagen 
als zweite klage de eadem re abzuweisen ist. 

wie die consumptionslehre bei der betrachtung der 
actiones adjecticiae qualitatis in helles lieht tritt, ebenso 
ist umgekehrt die kenntnifs der consumption das mittel ge- 
wesen das uns zur richtigen erkenntnils dieser klagen ver- 
holfen hat erst durch Kellers Untersuchungen '') sind wir 
hier zu rechter einsieht gelangt, den dank den wir ihm 
schulden, dürfen wir nicht schmälern, auch wenn wir anstehn 
seiner aufifassung dieser klagen in allen einzelheiten beizu- 
treten, die von Keller gewonnene grundanschauung scheint 
mir so zweifellos richtig") dafs, indem ich weitere aus- 
führungen zur bestätigung derselben durchaus fiir unnutz 
erachte, ich nur auf einen fall verweise, bei dem das der 
peculienklage zu gründe liegende rechtsverhältnifs besonders 
deutlich und klar sich darstellt wie der defensor eines 
Schuldners, ebenso kann sich der de peculio belangte vater 
auf das von dem söhne rein persönlich geschlossene pactum 



") Lit Cont. §49 — 51; vergl. jetzt auch Civ. Pr. §32. 
") vergl. aneh Savigny Obligationenrecht § 21. 
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de uon petendo beziehn; aber da jenes pactum mit dem tode §is- 
des verpflichteten erlischt, schützt es auch den vater nicht 
sobald der soha gestorben ist. man vergleiche fr. 19 § 1 
und fr. 2 pr. de p actis von Paulas und fr. 20 eod. von 
Gajus. 

die bedenken die sich wider Kellers auslebten geltend 
machen, beziehn sich, wie schon ^') angedeutet worden, zu- 
nächst auf die von ihm entwickelte formel der peculienklage, . 
durch die, wenn sie zur anwendung gekommen wäre, stets 
der ganze anspruch an den söhn oder sklaven hätte consu- 
mirt werden müssen, während, so viel wir wissen, die Rö- 
mische peculienklage nie über den umfang des in rechnung 
zu ziehenden peculiums hinaus consumirend wirkte, es ist 
aber femer nicht zu verkennen dafs die anschauung, die pe- 
culienklage solle nur einen anspruch an den söhn realisiren, 
ebenso wie die klage gegen den cognitor nur den anspruch 
an den dominus verfolgt, von den Römern doch nicht überall 
mit strengster consequenz festgehalten, vielmehr wesentliche 
Verschiedenheiten zwischen dem verhältnifs des vaters zur 
schuld des sohnes und dem des defensors zur schuld des 
vertretenen anerkannt wurden, so konnte für des vaters 
schuld ein fidejussor sich verbürgen '^). die mora des vaters 
wird ausdrücklich von der mora des sohns unterschieden"); 
eine mora desjenigen aber, der nur eben fär eine fremde schuld 
belangt wird, dürfte nicht wol denkbar sein, der söhn kann 
als defensor des vaters die peculienklage übernehmen"); es 
würde schwer sein von Kellers ansieht aus für diesen klag- 
fidl eine mögliche formel aufzustellen. Ulpian") braucht ohne 
bedenken den ausdruck »pater dominus ve obligantur«. Pau- 



**) 8. öhen § 7. 

*^) fr. 50 pr. de peculio von Papinian. 

* ') fr. 32 § 3 de usuris von Marcian und fr. 49 pr. de verb. obl. 
Von Paulas. 

") fr. 10 § 3 de in rem v. von Ulpian« 
'*) fr. 5 § 1 de peculio. 

12 
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md ab gtgauaUz 
haben wir olimbar iiidit den gedanki 



Sonden den »pater non nrnrcrsani debet« im trbsstn. ver 
aBen aber Ülst uns die bekannte enlsdicidang AEricans 
im Tielbesprochenen fr. 38 pr. de cond. ind. den mdur 
oder wanger selbständigen eharaktcr der pecnKenschold er- 
kennen! 

si eHraneo quid ddbnisset (se. äins fimilias) et ab eo 

post mortem patris exaetnm esset, tantnm jndicio enni 

fanifiae ercisevndae recnp»atnmm a eoberedibiis Ibisse 

qnantom ab bis creditor actione de pecnfio ciMiseqni po- 

tnisset. 

wäre man fest dabei YCfbiieben in der Uage de pccolio stets 

nur eine Uage wegen der schnld des sohnes zu sciin, so 

hätte man eher schliefsen mögen, die de pecnfio belangten 

nnterben mlifsten gleich andern d^ensoren regreiälagen an 

jenen söhn haben: aber im gegentheil, der söhn kann seinen 

regreb wider die pecnfienbesitzer nehmen, offenbar fiegt hier 

der gedanke m gronde dafs die schnld, wegen der diese 

klagen statt finden, weniger an der person des sohns als an 

dem pecnfinm selber haftet, es ist nbrigms Idchi zu setm 

dab diesdbe aoffassmig auch Africans entscbeidmig des in 

derseOwn steBe besprochenen hanptfalls begrnndet. 

doch hnten wir uns mehr zn folgen als was wir 
sdiUelsen müssen, zwängen die eben betrachteten stellen zu 
der annähme dals nach Romisdier anschaamig mit der pe- 
cnliaiUage nicht über des sohnes schnld gestritten wnrde, 
so wäre mit dieser einsieht Ar nns zonächst nur wenig ge- 
wonnen; dagegen yeiloren wir jedes bestimmte bild der actio- 
nes adjectidae, und wöTsten nicht wie wir die bei ihnen ein- 
tretende consnmption erklären sollten, aber die beweiskraft 
jener steUen reicht keineswegs so weit, nur das folgt ans 
ihnen mit nothwendigkeit, dafs trotz dem täuschenden schein 



•*) fr. 47 § 2 de peeolio. 
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der Worte Maecians im fr. 18 § 5 de castr. pec. oder des fit. 
Paulas im fr. 42 pr. de furtis die Römer weit entfernt 
waren den de peculio belangten gewalthaber einem defensor 
gleich zu ordnen, und dafs wir daher auch die pecuiienklage 
nicht der klage wider einen defensor völlig analog gebildet 
uns vorzustellen haben, sieher geschah in der formel des 
von dem in der gewalt befindlichen abgeschlossenen geschäfts 
erwähnung"): ob aber die klage äufserlich mehr der klage 
wider den defensor als der wider den Sponsor geglichen, 
möchte jetzt nicht zu entscheiden sein. 

gewifs ist dafs, wenn auch das wesen dieser adjecticiae 
actiones im aligemeinen so war wie wir es jetzt zu er- 
kennen glauben, dennoch die einzelnen klagen von einander 
gar sehr verschieden waren, und ebenso gewifs mögen wir 
annehmen dafs die Römische anschauung dieser klagen nicht 
zu allen zelten völlig dieselbe geblieben, hatte man vielleicht 
anfangs den gewalthaber nur gewissermafsen zu einer Ver- 
tretung des sohnes anhalten wollen, und gab man auch in 
späterer zeit diesen gedanken nie vöUig auf, so sah man 
doch aus der praxis dafs fordrungen, wegen deren die pe- 
cuiienklage oder eine andre ähnliche honorarklage gegeben 
wurde, weit häufiger wider den gewalthaber als wider den 
in der gewalt befindlichen verfolgt wurden , und dafs in den 
meisten fällen nicht haussohn und sklave, sondern das pe- 
culium selber die schuld decken mufste. es war sehr na- 
türlich dafs man wider diesen praktischen erfolg nicht eigen- 
sinnig an der theorie festhielt, wie man. die actiones ad- 
jecticiae nicht mehr utiles actiones nannte, so gewöhnte man 
sich allmählig daran, bald den vater als verhaftet, bald das 
peeulium als belastet zu betrachten, vielleicht vermittelte auch 
die klagformel diese anschauung, indem sie auf eine gewisse 



*') vergl. Kellerf lusführutigeii in der Lit. Gont § 50 und na« 
mcDtlieh die dort n. 12 citirten fr. 23 g 4 de aed. ed. von Ulpian^ 
fr. 57 § 1 eod. von Paulas und fr. 3 § 6 fi mensor f. m. d« von Ulpian. 

12* 
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(13, begrenzte haftpflicht *des vaters sich bezog, aus dieser an- 
schauung aber, die wir uns nicht als der andern, die den 
yater als Vertreter des sohns betrachtet, feindlich, sondern 
als praktische entwicklung derselben zu denken haben, er- 
klären sich die oben angeführten auf des vaters Verbindlichkeit 
bezüglichen ausdrücke von Ulpian und Paulus, so wie Afri- 
cans entscheidung, leicht und natürUch. 

bevor wir der betrachtuug anderer rechtsverhältnisse uns 
zuwenden, vergleichen wir kurz wie Keller die bei den actio- 
nes adjecticiae qualitatis statt findende consumption erklärt"), 
zwei Sätze stellt er an die spitze: 

1. consumirt wird das zum procefs gebrachte klagrecht, 
formell ausgedrückt der Inhalt der intentio; 

2. diese consumption kommt fiir alle zukunft zu gute 
dem beUagten und steht entgegen dem kläger; 

von welchen beiden der erste streng durchgeführt werden und, 
wo er mit dem zweiten in collision kommen möchte, dieser 
gegen jenen zurücktreten soll, der eintritt der consumption 
wird dann aus der angenommenen Identität der Intentionen 
der betrachteten praetorischen klagen mit denen der ent- 
sprechenden civilklagen hergeleitet. 

die annähme dafs gerade der Inhalt der intentio con- 
sumirt werde, ist bereits bekämpft worden'^), innig hängt 
mit ihr, bedingt durch Kellers Interpretation des fr. 32 de 
peculio, die formulirung der peculienklage zusammen, die 
dieser klage die unveränderte intentio der entsprechenden 
civilklage zuweist, auch hiergegen habe ich meine bedenken 
bereits vorgetragen, was aber den zweiten satz betrifft, so 
dürfte Keller den unterschied der zwischen dem berechtig;ten 
und dem kläger und zwischen dem verpflichteten und dem 
beklagten besteht nicht gehörig gewürdigt haben, zu gute 
, kommt die consumption nur dem verpflichteten, entgegen 



") LH. Cont. § 49 vergl. die folgenden §§. 
•0 vergl oben § 7 mit § 5 und § 2. 
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aber steht sie nicht nur dem berechtigten oder dem ersten ( u. 
kläger, sondern jedem neuen kläger de eadem re. 

zu bemerken bleibt noch dafs Keller durch die be- 
hauptung, der inhalt der intentio bilde den gegenständ der 
consumption, hier anscheinend zu einer kleinen inconsequenz 
verleitet wird, die auffällt weil man deren bei ihm nicht 
gewohnt ist. er sagt'"), warum die actio tributoria durch 
die actio de peculio consumirt werde und umgekehrt durch 
jene diese, wisse er nicht anzugeben, weil ihm die formet 
der tributoria actio dunkel sei. aber hatte Keller nicht vorher 
ganz richtig bemerkt dafs nicht die formelle klage sondern 
das materielle rechtsverbältnifs consumirt werde, und als beleg 
hierfür fr. 28 § 4 de jurejurando von Paulus angeführt, 
wonach bonae fidei klagen und die certi condictio einander 
eonsumiren? bei diesen klagen war doch sicher eine iden- 
tität der intentionen nicht anzunehmen, und begründete den- 
noch dieser consumptionsfall keine zweifei, so konnte auch 
der von Keller hervorgehobene fall wol nicht bedenklicher 
erscheinen, übrigens bin ich weit entfernt zu behaupten 
über die formel der tributoria actio im klaren zu sein, oder 
zu verkennen dafs diese klage von den übrigen adjecticiae 
actiones in mancher beziehung abwich, nur das scheint gewifs 
dafs die res, über die mit derselben verhandelt wurde, der be- 
treffende anspruch an den sklaven war ; es ergiebt dies schon 
die Stellung die diesem titel in den digesten offenbar nach 
dem vorgange des edicts angewiesen ist, die gleichordnung 
der klage mit andern adjecticiae actiones in den entschei- 
düngen der Juristen, der ausspruch dafs »servi nomine« die 
klage wider den herm gegeben werde, endlich das zweifellos 
erwiesene verhältnifs gegenseitiger consumption der tributoria 
und der actio de peculio "). 



*•) Lit. Cont. f. 435. 

**) ich citire hier keine belegstelleo, da die für die letzte behauptung 
bereits mehrfach angeführt, die für die vorhergehenden aber in dem 
titel de tributoria actione leicht za finden sind. 
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§ 14. Die adpromissionen. 

§14. Wie durch adstipulatio dritte persönlich nicht berech- 

tigte die befugnifs erhalten über die res des wirklich be- 
rechtigten eine klage anzustellen, ebenso kann die Verbind- 
lichkeit zur klagübemahme für persönlich nicht verpflichtete 
durch adpromission begründet werden, durch quellenzeugnisse 
steht fest, dafs sobald der gläubiger wider den Schuldner klagte, 
die klage wider die adpromissoren erlosch, und vriederum dafs, 
sobald ein adpromissor belangt war, weder gegen den Schuldner 
noch wider andre adpromissoren geklagt werden durfte, maa 
vergleiche Cicero ad Atticum XVI 15 2, Paulus sen- 
tentiae receptae 11 17 § 16, fr. 7 de fidej. et nom. 
tut. und fr. 1 rat. rem hab. von Papinian, fr. 21 § 4 
de exe. rei jud. von Pomponius, c. 23 de fidejusso- 
ribus von Justinian. hiernach ist von vornherein anzu- 
nehmen dafs die klage wider den Schuldner und die wider 
den durch adpromission verpflichteten bürgen als klagen de 
eadem re gegolten; doch ist die natur dieses rechtsverhält- 
nisses sorgfältig zu ergründen. 

seit den trefflichen arbeiten Kellers und Ribbentrops, 
die zuerst die einzelnen arten der bürgschaft genauer von 
einander unterschieden, ist die kenntnifs der adpromissionen 
im allgemeinen nicht viel fortgeschritten, namentlich dürften 
in dem neusten werke, das dieser lehre sich speciell zuge- 
wandt hat, Girtanners bürgschaft fiir das ältere Römische 
recht sehr wenig geleistet sein; höchst beachtenswerth da- 
gegen ist eine ansieht die Huschke ') gelegentlich geäufsert 
aber leider nicht näher begründet hat: der Sponsor sei per- 
sönlich neben dem hauptschuldner verpflichtet worden, wo- 
gegen der fidejussor die hauptschuld ihrem Inhalte nach auf 
sich genommen habe, neue und eigenthümliche gedanken 
enthält auch die inauguraldissertation von Eduard PhiUppi: 



Zeitschrift f. g. R. W. XIII. ». 331. 
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Quid Sit quod vulgo jactatur fidejussores correos §ii. 
esse debendi, eine wol nur wenig bekannte abhandlung, 
die ich viel benutzt habe, der frühzeitige tod meines heben 
freundes hat ein völliges ausgleichen unserer meinungen un- 
möglich gemacht. 

der zweck der adpromission, wie überhaupt jegUcher 
art der bürgschaft, ist im allgemeinen eine fordrung sicher 
zu stellen, unter Sicherheit einer fordrung verstehn wir die 
^öfsere oder geringere wahrscheinUchkeit die dafür vorhanden 
ist dafs die fordrung erfüllt werde, diese wahrscheinUdikeit 
beruht, wo nicht der Schuldner, oder für diesen irgend ein 
dritter, freiwillig leistet, auf den nutteln, die dem gläubiger 
zu geböte stehn, die leistung zu erzwingen, das regelmäfsige 
Zwangsmittel ist die klage, ist diese einmal angestrengt, so 
hängt, vorausgesetzt dafs sie sich als gegründet erweise, ihr 
erfolg und somit die Sicherheit des gläubigers lediglich von 
der Solvenz des beklagten ab. bUcken wir nun auf den rechts- 
zustand im alten Rom, so finden wir im allgemeinen einen 
grofsen Widerwillen wider vieles processiren und, was hiermit 
in nächster Verbindung steht, sehr kräftige e&ecutivmittel 
wider den der verurtheilt nicht zahlt, aus beidem folgt dafs 
ein Schuldner, der irgend die mittel zur Zahlung besafs, nicht 
leichtsinnig den procefs übernommen und nur in seltensten 
fällen der execution sich ausgesetzt haben mag. es folgt 
ferner dafs, wo der Schuldner zur klage oder gar zur execu- 
tion es kommen Uefs, für den gläubiger wenig aussieht auf 
endliche befriedigung vorhanden war. daher konnten klage 
und execution, so lange sie drohten, den gläubiger wol wider 
den bösen willen des Schuldners sichern, aber wirklich zur 
anwendung gebracht straften sie mehr den Schuldner als dafs 
sie dem gläubiger materiellen vortheil versprochen hätten, 
da aber von der Solvenz des beklagten die sicheriieit des 
klagenden gläubigers abhängt, und der Schuldner, wo wider 
ihn zur klage geschritten werden mufste , meist nicht solvent 
war, so lag es nahe für die Sicherheit des gläubigers in der 
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f M. art za sorgen, daCs man ihm die mogBchkdt versdiafike, seine 
fordmng nicht nur toq dem seholdner scJber sondern auch 
von andren, und zwar Ton solventm dircct nicht Tcrpflich- 
teten, einzuklagen; und eben diese mogBchkeit wurde durch 
die ahen adpromissionen erreicht. 

die sponsionsbürgschaft gehört zu doi ahesten rechts- 
institoten Yon denen wir sichere knnde haben, schon die 
zwölf tafefai sprachen yon procefsburgen *) : 

vades et snbyades .... omnisqae illa XU tabolanun anti" 
qoitas. 
auch die »praedes litis atqae yindidaram« bei der sacramenti 
actio in rem dürften nicht jünger sein; und dafs diese bärgen 
stets durch sponsion oder ein dieser auch formeU sehr nah- 
verwandtes versprechen sich verpflichteten, scheint nicht in 
zweifei gezogen werden za können*), nicht ohne interesse 
ist eine anekdote die bei Macrobins^) sich findet: 

Asinae cognomentnm Comeliis datom est, quoniam prin- 

ceps Comeliae gentis empto fnndo, sen filia data marito, 

cum sponsores. ab eo solemniter poscerentur, asinmn cum 

pecuniae onere produxit in fornm, quasi pro sponsoribus 

praesens pignus. 

die erzählung spielt in verhältnifsmäfsig alter zeit, da die 

fasten schon (ur das jähr 494 einen consul Cn. Cornelius 

L. f. Cn. n. Scipio Asina nennen; und wir erkennen aus 

ihr ¥rie die bürgschaft nur eben dazu dienen sollte, den 

gläubiger wider die Insolvenz des Schuldners zu sichern, wer 

seine Zahlungsfähigkeit so handgreiflich erweisen konnte wie 

Cn. Cornelius, bedurfte keines bürgen, es ist bekannt dafs 

späterhin der ausdruck »locupletem non haberi« unmittelbar die 



') Gellio» noct Att. XVI 10. 

*) man vergleiche Yarro de lingua Latina VI 74, P. Diaconua ex 
Festo vv. compraedes, praes, vadem; auch Plaatus Mcnaechm. IUI 2 
27—8, und Corneliaa Nepos y. Atüci Villi 4. 

*) satorn. I 6. 
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Verpflichtung bürgen zu stellen bezeichnet*), bei Plautus §h* 
werden Sponsoren mehrfach genannt, so TrinummuslI4. 
V. 23-27 •): 

S. trapezitae mille drachumarum Olympicum, 

quas de ratione debuisti, redditae. 

L. nempe quas spopondi? S. imo quas dependi, inquito; 

quas sponsione pronuper tu exactus es 

pro illo adulescente, quem tu esse aibas divitem. 
auch die fidepromission ist nicht so neues Ursprungs 
als bisweilen daraus gefolgert worden, dafs ihr name bei 
Cicero nicht vorkommt, schon Plautus kennt sie ') : 

Sanum futurum, mea ego id promitto fide. 
unverkennbar ist hier die anspielung an die von dem Ver- 
käufer von Sklaven oder vieh zu leistende cautio de sani- 
tate ^) ; auch wissen wir ja dafs bei solchen und ähnlichen 
cautionen in alter zeit adpromissoren zugezogen wurden '). 
übrigens kommt der ausdruck »adpromittere« auch in Ciceros 
Schriften vor '*) , und es ist durchaus willkürlich denselben 
nur auf sponsionen zu beziehn. 

die frage , ob sponsion und fidepromission nur äufserlich 
oder auch dem wesen nach unterschieden gewesen, scheint 
aus den jetzt zugänglichen quellen kaum gelöst werden zu 
können, auch wem das zweite wahrscheinlicher scheinen 
mag, wird darauf verzichten müssen die einzelnen Verschie- 
denheiten mit genügender Sicherheit näher zu bestimmen, die 
an sich richtige bemerkung, dafs die sponsion einen religiösen 
Charakter getragen, hilft hier wenig, da auch in jedem be- 
rufen auf die fides ein religiöses dement enthalten ist. 

die durch die ältesten arten der adpromission begrün- 



■) 80 z. b. im fr. 166 de reg. jar. von Paalus. 

*) man sehe auch Trinummus V 2 v. 39; Poenolas I 2 v. 124. 

') Menaechm. V 4 v. 6. 

*) vergl. Yarro de re rustica II 2 folg. 

') man vergl. Cato de re rust. 146 mit Yarro de lingua Lat. YI 74. 

•) pro S. Roscio Amerino 26 (9); ad Alticum Y. 1, 2 (?). 
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114. deten Verbindlichkeiten entsprechen, ¥rie schon angedeatet, 
der klagbefbgnÜs des adstipnlators durchweg, zwei promis- 
sionen haben statt gefunden; daher bestehn auch hier zwei 
klagen nebeneinander, die klage wider den bürgen neben der 
klage wider den Schuldner; beidoi aber liegt ein und dieselbe 
materielle Verbindlichkeit zu gronde, die Verpflichtung des 
Schuldners, leider sind uns die formein der klagen wider die 
verschiedenen adpromissoren nicht bekannt; und da aus dem 
was wir über dieselben vermuthen mögen, sieben^ sdilüsse 
auf das wesen der einzelnen adpromissionen nicht zu ziehn 
sein dürften, so mögen diese vermuthungen nachher bequemer 
ausgefiihrt werden * *). hier müssen wir zunächst nachweisen 
wie des debitors schuld für des Sponsors und fidepromissors 
Verhaftung durchaus mafsgebend ist. 

stets bestimmt der vorhandne materielle anspruch den 
umfang der klage mit der er verfolgt werden soll, die klage 
die auf ein plus ginge, wurde eben darum abgewiesen, wie 
aber der anspruch des gläubigers an den Schuldner die klage 
wider diesen normirt, ganz in gleicher art bestimmt eben 
dieser anspruch auch den umfang der stipulation, durch die 
der bürge sidi verpflichtet, jede adpromissio die auf mehr 
gerichtet würde als was der gläubiger von dem Schuldner 
einklagen könnte, wäre nichtig **). 

aus des Schuldners vermögen soll der gläubiger befrie- 
digt werden, was der Sponsor oder fidepromissor zahlt, ist 
sofort von dem Schuldner mit der mandati actio einzufordern, 
der Sponsor hatte aufserdem seit der lex Publilia die strenge 
depensi actio ''). dienten sponsionen überhaupt zunächst nur 
dazu, den gläubiger wider die Insolvenz des Schuldners zu 
schützen, so lag wol keine übermäfsige härte darin dafs man 
den Schuldner, der den Sponsor zahlen liefs und dann nach 



>*) B. unten die dritte heilige. 
'«) 6ijasIII126. 
»•) III 127. IUI 22. 
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sechs monaten die schuld an diesen noch nicht getilgt hatte, §i4. 
als insolvent behandelte ''). 

die durch sponsio oder fidepromissio übernommene Ver- 
bindlichkeit ging nicht auf erben über, weil man sie eben- 
sowenig wie die berechtigung des adstipulators als theil des 
allein vererblichen Vermögens erfafste. wenn Julian sagte"): 
hereditas nihil aliud est quam successio in Universum jus 
quod defunctus habuerit, 
so wissen wir doch dafs unter diesem »Universum jus« nur 
der Inbegriff aller rechte und Verbindlichkeiten von geldwerth 
zu verstehn ist. sponsion und fidepromission aber sollen, 
nach der anschauung aus der sie hervorgegangen, den der 
sie übernommen so wenig ärmer wie die adstipulatio den 
adstipulator reicher machen, im gegensatz hierzu ergiebt sich 
dafs der erbe des adstipulators der actio mandati directa aus- 
gesetzt ist, und dafs umgekehrt die mandati contraria dem 
erben des Sponsors zusteht, sobald der adstipulator bereits 
etwas von dem Schuldner eingezogen oder der Sponsor an 
den gläubiger gezahlt hat. aus der natur des mandats würde 
sich der nichtÜbergang der bürgschaftsverbindlichkeit auf erben 
ebensowenig erklären lassen wie der nichtÜbergang der adsti- 
pulation ; durchaus dieselben gründe stehn bei den erklärungs- 
versuchen entgegen *'). 

dafs durch die adstipulatio kein wirkliches recht erworben 
wird, tritt sehr deutlich auch da hervor, wo eine nicht selb- 

^*) verwaadt ist die meinang Rudorffs fiber einfQhrung der de- 
pensi actio, die derselbe ia der Zeitachr. f. g. R. W. b. XIIII (über 
Litiscreacens VIII depensum) sorgfältig begründet, aber ist es wirklich 
unzweifelhaft dafs der vindex die maaua injectio wider den Schuldner 
hatte? nach welcher lex? Huscbkes versuch, die depeosi actio aus 
dem wesen der sponsio herzuleiten (Nexum n. 139), pafst nicht recht 
zu Gigus Worten, dafs die lex Publilia die depensi actio eingeführt habe, 
auch Qirtanner hat über die depensi actio eine ansieht aufgestellt, über 
die man s. 562 und 63 seiner Bürgschaft näheres aufsuchen mag. 

**) fr. 62 de regulis juris. 

**) vergl. daher oben § 12 n. 63. 
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§ 14. stlndige person adslipiilirt. was sUaven, liberam caput in 
mancipio oder haussohn erwerben, erwerben sie ibrem ge- 
walthaber, aber die adstipulatio bleibt för diesen obne alle 
folgen, der servns und der in mancipio befindlicbe, da er 
servi loco , sind absolut nnfabig klage anzustellen , der filius 
familias aber nur so lange er in der gewalt des parens sich 
befindet ''). tritt daher der söhn ohne capitis deminutio, die 
bekanntlich nicht nur auf yennögensrechte yemichtend ein- 
wirkte, aus dieser gewalt, so war er nun auch beiiigt aus 
der adstipulatio zu klagen'*), man möchte folgern dafs im 
entsprechenden falle auch die von einem filius famiUas über- 
nommene sponsion und fidepromission ganz in gleicher weise 
wirksam wurde, was wir Ton der geltnng einer fidejussio 
des haussohnes im neusten rechte wissen, beruht zum theil 
auf anderer grundlage. 

um die klage vnder den adpromissor als klage über die 
schuld des Schuldners, und also die klagen wider bürgen und 
Schuldner als klagen de eadem re, gelten zu lassen, scheint 
man in älteren Zeiten auch eine gewisse äufsere gleichheit 
beider klagen nothwendig erachtet zu haben, dafs auch mit 
verschiedenen klagen de eadem re gestritten werden könne, 
dürfte erst von der späteren Jurisprudenz erkannt und aus- 
gesprochen sein, früher war man bestrebt die klagen wider 
den adpromissor möglichst so zu gestalten wie die wider 
den Schuldner selber anzustellende klage lauten müfste. dies 
scheint der grund davon zu sein dafs nur zu verbalobli- 
gationen Sponsoren und fidepromissoren hinzugezogen werden 
konnten: denn da die klage wider den adpromissor stets 
verbiß begründet wurde, so konnte sie auch nur einer andern 
gleichfaUs durch verba erzeugten klage gleich gelten, viel- 

'^ die befagnifs des filius familias mit einer formola in factum 
eoncepta zu klagen, entstand sicher in späterer zeit als das institut 
der adstipulatio; auch ist fraglich ob je aus einer adstipulatio mit solcher 
formel geklagt werden konnte. 

>•) Gjgus III 114. 
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leicht ging man anfangs so weit dafs man nicht nur worte §i4. 
als verpflichtungsgrund beider, des Schuldners und des ad- 
promissors, erforderte, sondern auch gleiche worte: nur wo 
der Schuldner sich durch ein »spondeo« verpflichtet hatte, 
durfte ein Sponsor hinzugezogen werden; wo »promitto« 
gesagt war, mufste ein promissor eintreten, man könnte weiter 
folgern dafs die bindende gültigkeit einer sponsion, auch 
wo sie sich auf eine fremde schuld bezogen, nie in zweifei 
gezogen worden sei, wegen der religiösen weihe die jeder 
sponsio eigen war, aber dafs eine einfache promissio genüge 
wegen einer fremden schuld sich zu verpflichten, das habe 
man anfangs nicht annehmen können, und eben darum hier 
die bezugnahme auf die fides nöthig erachtet, der adstipu- 
lator freilich konnte zu Gajus zeit andrer worte sich be- 
dienen als der vom süpulator benutzten"); aber wir dürfen 
nicht vergessen dafs die eine adstipulatio den drei formen 
der adpromissio entsprach, und daher in ihrer geschichtlichen 
entwicklung leicht gröfseren Veränderungen ausgesetzt sein 
konnte als jede einzelne von jenen, gerade was Gajus als 
recht seiner zeit hervorhebt, mag andeuten sollen dafs nicht 
immer gleiches gegolten habe. 

auch darin scheint sich das bestreben die klage wider 
den bürgen der klage wider den Schuldner möglichst gleich 
zu gestalten auszusprechen, dafs die klagbare haftung von 
dem Schuldner und dem adpromissor zu gleicher ^eit über- 
nommen werden mufste. dafs dies wirklich die allgemeine 
regel gewesen, darauf weist schon die durch die lex Gre- 
pereja (?)*") verordnete praedictio hin, und ebenso die noch 
in späterer zeit erwähnte sitte, dafs auch der fidejussor gleich 
nach dem reus debendi, für den er sich verbürgte, und noch 
vor einem zweiten reus debendi zu promittiren pflegte''), 
erwiesen aber wird es durch folgende stelle des Gajus"): 

'•) Gajus III 112. 

*•) Gajus III 123. 

**) fr. 6 §3 de duob. reis von Julian. 

••) III 177-8. 
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§14. sed si eadem persona sit a qua postea stipnler, ita demmn 
novatio fit, si quid in posteriore stipulatione novi sit, 
forte si condicio vel Sponsor aut dies adjiciatur aat de- 
trahatur. sed quod de Sponsore dixi, non constat: nam 
diversae scholae auctoribus placuit nihil ad novationem 
proficere sponsoris adjectionem aut detractionem. 
hätte bei dem hinzutritt eines Sponsors nicht stets auch der 
Schuldner von neuem promittirt, so wäre die ansieht dafs 
hierbei eine novation statt finde nie zu vertheidigen gewesen, 
so aber drehte sich der schulenstreit gerade darum, ob eine 
solche bei dem hinzutritt eines Sponsors stets nothwendige 
neue promissio des Schuldners, die im übrigen auf das wesen 
der bestehenden Obligation nicht ändernd einwirke, als er- 
neuerung der Obligation im technischen sinne angesehn wer- 
den könne oder nicht. 

als argument wider die angestrebte gleichheit der klagen 
wider Schuldner und Sponsor darf man sich nicht darauf 
berufen, dafs dieser auf weniger habe verpflichtet werden 
können: denn immer stand es dem gläubiger frei anch wider 
den Schuldner auf weniger zu klagen, bedenklicher könnte 
erscheinen dafs die klage wider den Sponsor auch da möglich 
war, wo wider den Schuldner, z. b. wider den pupillen der 
ohne des Vormunds autorität, oder wider jeden andern der 
etwas post mortem suam versprochen hätte, nicht geklagt 
werden konnte, hatte man hier das bestreben, eine gewisse 
ähnUchkeit der klagen wider bürgen und Schuldner zu be- 
wirken, völlig aufgegeben? wie diese frage zu beantworten, 
dürfte wesentlich davon abhängen, wann zuerst anerkannt 
worden dafs für derartige wider den Schuldner selber unklag- 
bare vertrage eine gültige adpromissio platz greifen könnte, 
dafs pupillen ohne des tutors mitwirkung etwas versprochen 
und adpromissoren diesem versprechen beigetreten , dürfte ein 
fall sein der wenigstens in älteren Zeiten sehr selten vorkam; 
und es wäre daher sehr möglich dafs zu der zeit wo man 
solcher adpromissio volle Wirksamkeit beilegte, man jene ältere 
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ansehauisig, dafs klagen de eadem re auch anüserikh mogliclist |i4. 
gleiche klagen sein mofsten, bereits yöllig aufgegeben hatte, 
dafs aber fiir das yersprechen »post mortem dari« adpromis- 
soren gahig rerf^chtet werden konnten, wage ich nicht 
fiir ein prodnct des neueren rechts zu erklären, doch ist 
zweierlei zu bemerken: einmal dafs das hervorgeh<^ne be- 
streben die klage wider den adpromissor der wider den pro- 
missor gleich zu bilden zu keiner zeit ToUe befriedignng 
finden konnte, da, soweit wir zu sehn und zu ahnen be- 
fähigt sind, die klagen wider bürgen und sdiuldner auch 
äofseriich stets yon einander unterschieden gewesen sein müs- 
sen; zweitens dals jenes bestreben nie darauf gerichtet ge- 
wesen zwei gleidie klagen wirklich nebeneinander zur existenz 
zu bringen, yielraehr stets nur darauf dafs die formel der 
angestellten der der andern, wie diese angestellt lauten wurde, 
gemab zu bilden, man wuCste genau wie die klage wider 
den Schuldner ans dem versprechen post mortem dari zu 
fassen gewesen wäre; dab diesdbe praktisch nie angewandt 
werden konnte, schien eben kein hindemils die klage wider 
den bürgen Aem von der theorie au^estelltm vorbilde ähnlich 
zu gestalten, da auch die klage wider jeden andern Schuldner, 
sobald einmal wider den bürgen geklagt worden, praktisdi 
nicht minder unzulässig war, und man im allgemeinen sich 
gewöhnt hatte, das bestreben nadi gleicher gestak der be- 
treffenden klagen dem praktisehoi bedörfiiifs unterzuordnen, 
übrigens darf man die frdlidi etwas zweideutigen worte 
von Gajus**): 

nam illi quidem nullis obligationibus accedere possunt 

nisi vorborum; quamvis interdum ipse, qui promiserit, 

non fuerit obligatos, 

nicht dahin mi(svCTstehn daJs Sponsoren und fidepromissoren 

(ur völlig nichtige d. h. gar nicht vorhandene Obligationen 

sich yerpflichten konnten. Gajus erläutert jene worte durch 

•0 III 119. 
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§ 14. die bereits aDgeiuhrten beispiele. der contract den der pupill 
sine tutoris auctoritate abschlofs, begründet nach der ansieht 
von Gajus, sowie nach der der grofsen mehrzahl der Rö- 
mischen joristen, eine naturalis obligatio '0, und Gajus selber 
unterscheidet die beschränkte handlungsfähigkeit des pupillen 
sehr scharf von der Unfähigkeit des infans und des furiosus"). 
die promissio »post mortem dare« aber begründete eine voll- 
gültige Obligation, die nur wider den promissor selber nicht 
klagbar war, weil der zugefügte dies bei seinen lebzeiten 
nicht eintreten konnte, und aus der man dann auch aus 
furcht vor der inelegantia juris, dafs die von dem erblasser 
contrahirte schuld erst wider den erben wirksam werde'*), 
und nicht also weil wirklich keine schuld vorhanden gewesen 
wäre, wider den erben die klage versagte. 

auch die fidejussio, wenngleich, wie wol anzunehmen, 
jünger als die beiden andern arten der adpromissio, mufs 
schon vor der einfährung des formularprocesses bekannt ge- 
wesen sein, da auch sie bei Plautns erwähnt*^) wird. 

Tr. quattuor quadragmta illi debentur minae; 

die te daturum, ut abeat. Th. ego dicam dare? 

Tr. die. Th. egone? Tr. tu ipsus. die modo, ausculta 

mihi, 
promitte, age. inquam: ego jubeo. 

das alter der fidejussio, wenn aueh nur finnähemd, zu be- 
stimmen ist nicht unwichtig, da, wenn dieselbe zu Gayus zeit 
nicht als ein verhältnifsmäfsig neues rechtsinstitut anzusehn 
war, wir auch nicht anzunehmen haben dafs sämmtliche von 
ihm hervorgehobene unterschiede der fidejussio von den andern 
adpromissionen seit einführung der fidejussio gleichmäfsig be- 
standen haben, vielmehr nach dem gange den die geschicht- 
liche ausbildung des Römischen rechts im allgemeinen ge- 

**) Sayigny Obligationenrecht § 10. 

'») Gajus III lOd. 

") 111 100. 

") MostellamlllllOl — 5. 
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nommen, wahrscheinlicher ist dafs die eigenthtimlichkeiten der §i4. 
fidejussio im laufe der zeit immer mehr sich entwickelten. 

alles was die fidejussio, wie sie im neueren rechte sich 
darstellt, von den andern adpromissionen unterscheidet, läfst 
sich auf zwei von einander nicht ferne ausgangspunkte 
zurückfuhren, wir sehn die form des geschäils, das den 
fidejussor verpflichtet, von der handlung, die den Schuldner 
ohligirt, völlig unabhängig; nicht freilich in der art dafs die 
form der fidejussio selber eine freie gewesen, denn noch 
Gajus zieht in frage '^) mit welchem namen der bürge eigent« 
lieh zu nennen sei, der ein »idem dabis? idem promittis? idem 
facies?« bejaht habe, aber doch insofern als die in allen 
Tillen formell gleiche fidejussio zu Obligationen jegUcher art, 
gleichviel wie dieselben contrahirt waren, hinzutreten konnte"), 
zweitens aber trägt die Verhaftung des fidejussors weit selb- 
ständigeren Charakter als die der andern adpromissoren. 

wie weit diese beiden bauptunterschiede auch schon im 
ältesten rechte, das heifst also bei einfiihrung der fidejussio, 
hervorgetreten oder auch nur beabsichtigt gewesen, ist aus 
den quellen nicht klar ersichtlich, und da wir also auf ver- 
muthungen gewiesen sind, mag es gestattet sein anzunehmen 
dafs zuerst durch die fidejussio nur die möglichkeit gewönnen 
werden sollte, bürgen auch bei nicht verbis contrahirten Ver- 
bindlichkeiten anzunehmen, indem jene beschränkung vielfach 
lästig fallen konnte, hierdurch war bedingt dafs die klage 
wider den fidejussor als eme von der wider den Schuldner 
völlig verschiedne angesehn werden mufste, und somit das 
bei den älteren adpromissionen mehr oder weniger ersicht- 
liche bestreben, beide klagen ähnlich zu gestalten, völlig 
aufgegeben, so mögen fidejussio und die andern adpromis- 
sionen einige zeit nebeneinander bestanden haben, ohne dafs 
bei jener die Verbindlichkeit von der hauptschuld materiell 



••) III 116. 
••) 111 119. 

13 
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§14. minder abhängig gewesen wäre als bei diesen, allmählig 
aber, wie wir ähnliches ja auch bei den actiones adjecticiae 
gesehn, gewann diese Verbindlichkeit, die ursprünglich kaum 
mehr als eine Verpflichtung zu processualischer Vertretung 
gewesen, nur dafs nach Römischer ansieht die Vertretung 
auf selten des beklagten nie ohne gefahr fiir den Vertreter 
war, immer mehr die natur einer wirklichen Obligation, und 
da die Verhaftung für die fremde schuld in vielen fällen in 
ihren resultaten ganz ebenso wie eine eigene schuld wirkte, 
so verloren sich aus der allgemeinen aufPassung immer mehr 
die zwischen beiden festgehaltenen unterschiede, diese änderung 
der anschauung scheint auf die sämmtlichen actiones adjecti- 
ciae ziemlich gleich eingewirkt zu haben: aber von den drei 
adpromissionen trugen zwei streng formalen charakter, während 
die dritte von anfang an dem materiellen bedürfnifs sich besser 
zu schicken bestimmt war. so mufs es denn durchaus na- 
türlich erscheinen dafs jene freiere aufPassung, die eben aus 
der betrachtung der materiellen resultate sich entwickelt hatte, 
ausschliefslich auf die fidejussio einflufs gewann, hierzu kam 
dafs mit der zeit andere, freiere formen der bürgsehaft ein- 
gang in den rechtlichen verkehr fanden, auch diese bildeten 
sich nur langsam im lauf der geschichte aus. noch zu Ulpians 
zeit scheint die frage nicht völlig entschieden gewesen zu sein 
ob die klage aus dem constitutum, und die wider den Schuldner, 
klagen de eadem re seien'^). es war natürlich dafs die neueren 
formen der bürgsehaft, jemehr sie sich eigenthümlich entwickel- 
ten, destomehr auch einflufs auf die alte fidejussio übten, wie 
umgekehrt diese fiir jene oft mafsgebend gewesen war; ebenso 
natürlich dafs dieser einflufs sich auf die sponsio und fide- 
promissio nicht erstreckte , vielmehr diese alten Institute ganz« 
lieh erloschen in einer zeit die ein streng förmliches recht 
nicht mehr zu handhaben wufste. nach dem hier angenom- 

*') fr. 18 § 3 de pec. const. von Ulpian. auch fr. 1 § 5 eod. von 
demselben ist für die geschichtliche entwicklung des constitutum nicht 
ohne interesse. 
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menen entwieUungsgange würde der Übergang der yerbind- Si4. 
lichkeit auf eiben, und andere noch näher za besprechende 
eigenthömlichkeiten der fidejussio, als erst im lauf der zeit 
entstanden zu betrachten sein, nachdem man die Verhaftung 
des bürgen bereits mehr ab selbständige Obligation zu er- 
fassen sich gewöhnt hatte, zugleich wäre anzuerkennen dafs 
Justinian, indem er den aus der früheren natur des rechts- 
veiiiältnisses mit nothwendigkeit sich ergebenden satz, dals 
die klage ¥rider den bürgen von der klage wider den Schuldner 
und umgekehrt von dieser jene consumirt werde, aufhob, 
das institut der fidejussio der bisher verfolgten geschicht- 
lichen entwicklung durchaus gemäis fortgebildet hätte; denn 
nach jener kaiseriichen Verordnung konnten klagen wider den 
Schuldner und wider den bürgen nicht mehr als klagen de 
eadem re gelten, und die fidejussio nahm daher jetzt ganz 
die natur einer selbständigen Obligation an, die nur durch 
ihren zweck an die existenz einer andern Obligation ge- 
knüpft war. 

eine betrachtung aller einzelnen stellen die für die kennt- 
nifs der entwicklung der fidejussio von bedentung sein konnten^ 
mufs ebenso aufser den grenzen dieser arbeit liegend erschei- 
nen wie eine darstellung der praktischen vrirksamkeit des 
besprochenen Instituts, beschränken werde ich mich daher 
einzelnes hervorzuheben, was auch im neueren rechte die fort- 
dauernde geltung der älteren auffassung bekundet, und diesem 
dasjenige gegenüberzustellen, worin unverkennbar die neuere 
anschauung von dem wesen der fidejussio ihren ausdruck 
findet. 

vor allem andern ist zu beachten dafs bei der fidejussio 
auch in neuster zeit die alte regel gilt, dafs die den bürgen 
verpflichtende stipulation eben nur auf das gestellt werden 
dürfe was auch von dem Schuldner selber eingeklagt werden 
könnte"), die Verpflichtung des Schuldners ist in ganz gleicher 

*') sehr ausführlich behandelt die« Philippi in der angeßihrten 
disserlation § 2. 

13' 
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§14. weise, wie ftir die klage wider ihn selber, so für die von 
dem bürgen zu übernehmende Verhaftung mafsgebend. hierauf 
bezieht sich die regel dafs der bürge wol »in leviorem« 
nie aber »in deteriorem« oder »in duriorem causam« ange- 
nommen werden könne, vielmehr durch eine in dieser art 
eingegangene bürgschaft gar nicht verpflichtet werde, »fide- 
jussorem omnino non obligari«'*). aber auch in allen ein- 
zelnen fällen läfst sich die analogie der klage und der bürg- 
schaft nachweisen, und gerade wie die pluspetition^ mag 
sie nun re, tempore, loco oder causa erfolgt sein, immer 
zu ebem causa cadere führen mufs, ebenso soll die auf ein 
entsprechendes plus gerichtete bürgschaft völlig wirkungslos 
bleiben, für die betagte oder bedingte fordrung kann die 
fidejussion gültig nur unter gleichem dies und gleicher con- 
dicio, oder unter einer fiir den bürgen entschieden günstigeren 
bestimmung eingegangen werden"), wären die bedingungen 
unter denen der Schuldner und der bürge haften verschieden, 
und die der fidejussio hinzugefugte bedingung würde firüher 
existent, so wäre gleichfalls die verbürgung wirkungslos'^), 
ein wesentlicher unterschied zwischen bürgschaft und klage 
tritt freiUch hierbei unverkennbar hervor, dafs nämlich eine 
fidejussio unter beifügung einer bedingung möglich, eine be- 
dingte klage aber ein unding ist: aber gerade dafs dieser 
unterschied von den Römischen Juristen besonders hervor- 
gehoben wird, beweist dafs auch sie im übrigen klage und 
bürgschaft als analoge rechtsinstitute erfafsten« so sagt Javokn: 
fr. 35 de judiciis: non quemadmodum fidejussoris obli- 
gatio in pendenti potest esse et vel in futurum concipi, 
ita Judicium in pendenti potest esse vel de bis rebus quae 
postea in obligationem adventurae sunt, nam neminem 



'*) vergl. fr. 8 § 7 de fidejussoribus von Ulpian, und fr. 34 cod. 
von Paulus. 

'*) vergl. fr. 8 de fidejussoribus von Ulpian, fr. 16 § 2 eod. von 
Julian, und fr. 70 pr. eod. von Gajus. 

•*) vergl. § 1 des eben citirten fr. 70 von Gajus. 
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puto dubitatonim quin fidejussor ante obligatioiiem rei ii4. 

aceipi possit, judiciam vero aDtequam aliquid debeatar, 

non posse. 
dafs die bürgschaft ungültig wo sie auf ein plus loco 
gerichtet ist, bemerkt Ulpian in fr. 16 § 1 de fidej. auch 
▼ergleiche man hierüber fr. 49 § 2 eod. von Papinian, und 
über das verbot die fidejussio auf ein plus causa zu richten 
fr. 8 § 8 — 11 eod. von Ulpian, fr. 34 eod. von Paulus 
und fr. 38 pr. eod. von Marcellus. 

wie die klage auf mehr, wird auch die klage auf ein 
andres object als das geschuldete abgewiesen, ebenso darf 
sich der bürge nicht zu einem andern verpflichten als worauf 
der ansprach an den reus geht'*), die klage auf ein aliud 
iritkt insofern von der klage auf ein plus verschieden, 
als diese den wirklich vorhandenen ansprach consumirt, 
jene dagegen nicht; dieser unterschied aber konnte bei den 
verschiedenen arten ungültiger verbürgung natürlich nicht 
zum Vorschein kommen, da die bürgschaft überhaupt nicht 
consumirend wirkt, die analogie der klage und bürgschaft 
mufste daher in diesem falle darauf beschränkt bleiben dafs 
beide gleich unfähig erscheinen neues zu schaffen. 

schon vorher ist bemerkt worden dafs Justinians ver« 
Ordnung, welche das zwischen der klage wider den fide- 
jussor und der wider den Schuldner bestehende consumptions-> 
verhältnifs aufhob , dem entwicklungsgange den die fidejussio 
bis dahin verfolgt hatte wohl entsprach, weniger günstig 
wird man darüber urtheilen müssen, dafs die compilatoren 
die strengen Vorschriften über die nichtigkeit der auf ein 
plus gestellten bürgschaft in die neue gesetzessammlung auf- 
nahmen, diese Vorschriften waren als nothwendige conse- 
quenzen hervorgegangen aus der anschauung dafs die fide- 
jussio eine klage wegen des anspruchs an den Schuldner zu 



'*) vergl. fr. 42 de fidejussoribus von Javolen, fr. 70 § 2, fr. 8 §8 
und fr. 38 pr. eod. 
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fiA* erzeugen bestimmt sei, und aus dem satze dafs jede klage die 
eine pluris petitio enthalte, ein causa cadere bewirken müsse, 
von beidem war man jetzt abgegangen, und dafs man dennoch 
bei den folgerungen beharrte wo man die grundlagen aufge- 
geben hatte, war eben wenigstens nicht eonsequent. besser 
dürfte es dem neuen rechtszustande entsprochen haben, wenn 
man jetzt die fidejussio in duriorem causam eine obligatio in 
eandem causam hätte erzeugen lassen, nicht gleichen tadel 
verdient dafs man auch bei der nichtigkeit der fidejussio in 
aliam rem beharrte, wäre es auch nicht unmöglich gewesen 
auch aus solchem vertrage eine gewisse gültige Verbindlichkeit 
entstehn zu lassen, so konnte diese doch auch nach neuster 
anschauung nicht wol als fidejussio gelten. 

nicht minder deutlich kann die folgende betrachtung 
darauf hinweisen dafs der fidejussio der anspruch an den 
Schuldner zu gründe hegt, im Römischen recht galt wenig- 
stens zur zeit der späteren pandektenjuristen unbestritten der 
satz dafs die verborum obligatio, die ohne causa contrahirt 
wäre, zwar eine klage erzeuge, dieser klage aber eine ex- 
ceptio doU entgegenstehe"), der gedanke der diesem satze 
zu gründe lag, war offenbar dafs aus der stipulation zwar 
überall eine klage entspringe, die klage aber die auf keinem 
materiell begründeten anspruch beruhe, auch selber keinen 
materiellen erfolg haben dürfe, auch den fidejussor verpflichtet 
eine promissio, nie aber sah man darauf ob eine causa zur 
Übernahme der fidejussio vorhanden gewesen, oder gab dem 
bürgen der ohne causa die bürgschaft übernommen, eine ex- 
ception wider die klage des gläubigers, offenbar eben darum 
weil dieser klage stets der anspruch an den Schuldner zu 
gründe lag. dafs das S. C. Macedonianum sich nicht auf die 
vom haussohn übernommene bürgschaft bezog, möchte ähnlich 
zu erklären sein"). 

**) Gajus IUI 116, fr. 2 §3 de doli m. exe. von Ulpian. vergl. 
Liebe Stipulation § 7. 

**) fr. 7 pr. ed. S. G. Macedonian. von Ulpian. 
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war dagegen der Schuldner selber verbis, aber sine causa |u. 
obligirt, so stand nun auch dem bürgen die exceptio doli 
zu, selbst wider den willen des Schuldners'*), hieran schliefst 
sich dafs überhaupt alle exceptiones rei cohaerentes ebenso 
von dem fidejussor, wie von dem Schuldner selber, der klage 
des gläubigers entgegengesetzt werden können'*), völlig ent- 
sprechend ist dafs, was der Schuldner compensiren kann, 
ipso jure des bürgen Verpflichtung mindert^'), anzuführen ist 
auch dafs, wenigstens unter gewissen beschränkungen, auch 
die in integrum restitutio des Schuldners dem bürgen zu 
statten kommt*'), sowie dafs andererseits auch incommoda 
des Schuldners auf den bürgen übergehn. man vergleiche z. b. • 
fr. 3 § 3 quod quisque j. in alt. stat. von Ulpian: 
si is, pro quo spopondisti, impetraverit ne aliquis de- 
bitor ipsius adversus eum exceptione utatur, deinde tu 
in negotio, in quo spopondisti, velis exceptione uti, nee 
te nee ipsum oportet hoc impetrare, etsi interdum pa- 
tiaris injuriam, si solvendo debitor non sit. 
übrigens dürfte bei Interpretation dieser stelle nicht aufser 
acht zu lassen sein dafs Ulpian gerade von dem redet »qui 
spopondit pro altero«. ob die entscheidung iur fidejussoren 
der art, wie das Justinianische recht sie allein kennt, völlig 
angemessen war, mag unentschieden bleiben, dafs übrigens die 



**) fr. 15 pr. de fidej. von Julian. 

**) fr. 7 de excepUooibus von Paulus, fr. 32 de fidej ussoribus 
und fr. 10 § 12 nandati von Ulpian. die worte Marcians Im fr. 19 
de except. »omnes exceptiones quae reo competnnk fidejussori quoque 
etiam invito reo competunt« erhalten durch die vergleichung mit dem 
angeführten fr. 7 die gehörige begreniung. 

^*) fr. 4 de compens. von Paulus* 

*^) man vergleiche hierüber Savigny System VI I §335. auf die 
schwierige frage, unter welchen beschrSnkungen der bürge sich auf 
die resütution des Schuldners beziehn dürfe, gehe ich nicht nXher 
ein, weil nach der eigenthttmlichen natur der restitution aus der 
Ittsung dieser frage für unsere Untersuchungen wenig zu gewinnen sein 
durfte. 
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|u. einreden des Schuldners auch mandatoren zu statten kamen/*) 
dürfte weniger aus der natur des mandats als aus dem einflufs 
zu erklären sein, den die analogie der adpromissionen auf 
diese art der bürgschaft ausübte. 

der fidejussor hat die einreden des Schuldners »quae rei 
cohaerent« nicht, sobald er sich donandi animo vedbürgt. man 
betrachte fr. 9 § 3 de S. G. Maced. von Ulpian: 

non solum filio familias et patri ejus succurritur, verum 
fidejussori quoque et mandatori ejus, qui et ipsi mandati 
habent regressum, nisi forte donandi animo intercesse- 
runt; tunc enim cum nullum regressum habent, senatus 
consultum locum non habebit. 
und fr. 32 de p actis von Paulus: 

quod dictum est, si cum reo pactum sit ut non petatur, 
fidejussori quoque competere exceptionem, propter rei per- 
sonam placuit, ne mandati judicio conveniatur. igitur si 
mandati actio nulia sit, forte si donandi animo fidejusserit, 
diceudum est non prodesse exceptionem fidejussori. 
vergleicht man hiermit den § 4 Inst, de replic. 

exceptiones autem quibus debitor defenditur plerumque 
accommodari solent etiam fidejussoribus ejus, et recte, quia 
quod ab iis petitur, id ab ipso debitore peti videtur, 
quia mandati judicio redditurus est iis quod ii pro eo 
solverint, 
so kann man leicht zu dem gedahken kommen dafs nur eben 
wegen der regrefsklage, und also nur wo diese begründet ist, 
der fidejussor die exceptionen erhalte, für das Justinianische 
recht könnte dies richtig sein, die klage wider den bürgen 
war hier nicht mehr eine klage über den ansprach an den 
Schuldner; der einzige grund, der klage des gläubigers wider 
den fidejussor die exceptionen des Schuldners entgegenzu- 
stellen, war die rücksicht dafs nicht auf indirectem wege, 
und zwar durch die mandati actio des bürgen, von dem 



^') vergl. z. b. fr. 9 § 3 de S. G. Macedon. von Ulpian. 
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Schuldner beigetrieben werde was direct von ihm nicht ein« f i4. 
geklagt werden durfte, dafs dies aber nicht der gmnd war 
weshalb im classischen recht der bürge die exceptiones rei 
cohaerentes erhielt, ergiebt sich zunächst daraus dafs, hätte 
man diesen grund (ur malsgebend erachtet, man ebenso wol 
auch die rein persönlidhen einreden dem bürgen hätte geben 
müssen, und dafs auch, wo eine regrefsklage anerkannt wurde, 
keineswegs immer der regrefsberechtigte die einreden hatte, 
man denke z. b. an einen correus^'); femer aber daraus 
dafs, wo die regrefsklage des bürgen nicht durch den animus 
donandi ausgeschlossen war, der bürge dennoch die einreden 
hatte ^^). Ulpian und Paulus abo, wenn anders ihre worte 
uns unverfälscht erhalten sind, scheinen sich hier, wie dies 
bei Römischen Juristen überhaupt nicht selten ist^'), etwas 
weit ausgedrückt zu haben, und was nur in einem, aUer- 
dings dem gewöhnUchsten, falle wahr ist, als regel für alle 
falle, in denen die mandatsklage ausgeschlossen ist, auszu<* 
sprechen, doch nicht ohne auf jenen einen fall, den sie allein 
im äuge haben, specieU hinzuweisen, wufste übrigens wirkUch 
Paulus keinen andern grund für die ertheilung der einreden 
an den fidejussor anzuführen als dafs dieser die mandats« 
klage habe, so beweist dies wie sehr man zu seiner zeit 
bereits das bewufstsein verloren dafs die res, auf die sich 
die klage wider den fidejussor beziehe, der anspruch des 
^äubigers an den Schuldner sei. 

war also die regrefsklage weder grund noch bedingung 
davon dafs der fidejussor die exceptionen des Schuldners er- 
hielt, so fragt sich warum dieselben dem der donandi animo 
sich verbürgte nicht ertheilt wurden, wahrscheinlich weil 
man stets der ansieht war dafs diese art der verbürgung 



^') vergl. Savigny ObligationeDrecht §23. 

**) fr. 16 § 1 ad S. C. Vellej. von Jalian. 

**) mta vergleiche Savignys meisterhafte ansfUhniDgen tfber die, 
wirkuDgeo der exceptionen im allgemeinen behandelnden, stellen alter 
jaristen, System V § 249. 
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|14* eine ySlfig selbständige obligatioii des bürgen erzeagm mfisse, 
deren cansa eben jener animos donandi sei, and die nur hin« 
siditiieh ihres Zweckes in einem gewissen zosammenhange 
mit der Obligation des ersten sdiuldners stehe ^'). 

daCs der fidejussor für die fremde schuld yerfaaftet ist, 
spricht sich auch darin aas, dals sdne Terbindlichkeit aof- 
hdrt sobald jene schuld erlischt, auch wenn eine befiriedigang 
des g^nbigers nicht statt gefunden haben sollte, so namentlich 
wenn der glaubiger den Schuldner beerbt man yergleiche 
fr. 71 de fidej« Ton Paulus, wichtiger noch erscheint fr. 5 
pr. nt legat von Papinian: 

postquam heres ab hostibus castus est condicio legati, 

cujus nomine proposita stipulatione cautum fuerat, exstitit. 

fidejussores Interim teneri negavi, quia neqne jus neque 

persona esset ad quam yerba stipulationis dirigi possint. 

zu berücksichtigen ist auch der yersudi, die fidejussio 

als eine redemptio litis aufsuCissen, wovon in dem fr. 6 § 7 

mandati von Ulpian gehandelt wird, freilidi scheint hieraus 

gerade für die eigenthümliche natur der fidejussio nicht viel 

geschlossen werden zu können, da, wie auch Rudorff^') 

bemerict hat, der genannte Marius Paulus sich als Sponsor 

und nicht ab fidejussor verbürgt haben dürfte. 

die verschiedenen auflassungen denen das wesen der fide- 

**) Girtanners behauptaDgcD , Bfirgschaft § 12, die ilaraaf hinaus- 
laafen da£i der fidejussor als solcher nur die die haaptsehuld gaoz 
vernichtendea und auch schon bei abschluls der fidejussion vorhan- 
denen einreden erhalte, wären schief selbst wenn stets die regrefs- 
Uage die bedinguDg gewesen wäre, unter der dem borgen die ex- 
ceptionen ertheilt worden wären, weil der fidejussor die regreCiUage 
selber nur eben als fidejussor hat. ttbrigens ist die angenommene Unter- 
scheidung betreib der zuständigl[eit der ezceptionen durchaus wtUkfirlich. 
daCi die exceptio metns von der regreCiklage unabhängig dem bürgen 
zustehe, sagt Labeo (im fr. 14 § 6 quod metus c. von Ulpian) ebenso- 
wenig ausdrflchlich, als Paulus (im fr. 14 § 1 de czeept) von den ez- 
ceptionen rei judlcatae, doli mali jurisjurandi und quod metus causa 
factum est, gleiches hervorhebt. 

^0 ZeiUchr. f. g. R. W. b. XIIII (depens.). 



208 

jussio unterlag, treten bei dem falle deutlich einander ge-M«« 
genüber, wo der Schuldner zu einem gewissen facere ver- 
pflichtet ist und der fidejussor dies facere unmöglich macht, 
als alte regel galt im Römischen rechte dafs die eintretende 
Unmöglichkeit der erfiillung den Schuldner befreite, wenn dieser 
nicht jene Unmöglichkeit selber herbeigeführt^*), oder bereits 
vor eintritt der Unmöglichkeit sich in mora befunden hatte ^*). 
in diesen beiden fällen bestand natürlich auch des fidejussors 
Verhaftung fort neben der hauptschuld "). dadurch aber dafs 
der fidejussor jene leistimg unmöglich macht, kommt der 
Schuldner sicher nicht in mora; auch ist der Schuldner im 
allgemeinen fiir was der bürge thut nicht verantwortlich: 
sonach bedingt die consequenz dafs der Schuldner frei werde 
wenn der bürge das geschuldete facere unmöglich macht; 
und war nun wirklich der bürge nur iiir des Schuldners 
Obligation verhaftet, so mufste mit jener auch seine eigene 
Verbindlichkeit erlöschen, analog scheint der fall, wo der 
Schuldner, zu einem non facere verpflichtet, einen bürgen ge- 
stellt hat, der das verbotene facere vollbringt: hier kann so 
wenig wider den Schuldner, qui nihil fecit, als wider den 
bürgen, der das non facere nicht selber schuldete, geklagt 
werden, man sehe fr. 49 § 1 de verb. obl. von Paulus, 
gleich consequent erfafsten die alten Juristen den erst be- 
sprochenen fall. 

fr. 19 de dolo malo (Papinianus 1. 37 quaestionum): 
si fidejussor promissum animal ante moram occiderit, de 
dolo actionem reddi adversus eum oportere Neratius Priscus 
et Julianus responderunt, quoniam debitore liberato per 
Gonsequentias ipse quoque dimittitur. 



**) fr. 91 de verb. obl., fr. 36 § 2 de her. pet. von Paulus, sent. 
rec. V 7 § 4. 

**) fr. 5 pr. de reb. cred., fr. 23 de verb. obl. von Pomponius, 
fr. 82 § 1 cod. von Ulpian. 

••) fr. 24 § 1 de nsuris, fr. 49 pr., fr. 88 de verb. obl., fr« 58 § 1 
de fidej. von Paulas. 
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114. anders aber firrifidi muCrte die entsdiddiiiig lauten, wtan man 
öne eigene nidir oder weniger sdlistandige auf die person 
des biiig^ bezOg^iche Obligation annahm; diese dürfte der 
fide|iissor doreh die dgene handlang nidit xcrstoren. so sagt 

Paohs"): 

sed si fidgnssor hominem occideiit, rens liberatnr, fide- 

jnssor aotem ex stipnlatione conYeniri potest. 
md Papinian'*), der also im citirtai fr. 19 nmr alt»e raei- 
nmig") anfuhrt: 

doli actio non immerito desiderabitor, aliter quam in 

persona fidejnssoris, qni promissnm honunem interfedt, 

qoia tinetnr ex stipnlata actione fidejnssor, qoemadmodom 

tenebator si ddiitor sine berede decessisset. 

geschichtlich interessant ist übrigens dieser fall Yomehmlich 

dämm, weil wir auch das mittelglied zwischen den beiden 

einander direct entgegenstehenden meinangen kennen: denn 

African'^ berichtet: 

in ipsnm fidejnssorem ex edicto actionem restitni debere, 
qoemadmodom in cum fidejnssorem qni hominem pro- 
missom occidit. 
andi Tcrg^eiche man fr. 32 § 5 de usuris von Marcian: 
item si fidejassor solos moram fecerit, non tenetnr, sicati 
si Stichmn promissnm ocdderit, sed ntflis actio in hunc 
dabitor. 
wol mdglicb dafs auch die von Paulas und Papinian ge- 
nannte ex stipuhtu actio noch eine utilis actio war: aber 
man kümmerte sich nicht darum, weil man von der alten 
anschauung, der der Untergang der burgschaftsYeibindlichkeit 
als nothwendige consequoiz des erlösdiens der baoptschuld 
ersdiien, abgewichen war. 



•*) fr. 88 de verb. obl. 
••) fr. 95 § 1 de solot. 

**) yergl. flbrigeos Savignys System V b. 615, und Ribbentrop 
Correalobligationen s. 32. 

•*) fr. 38 § 4 de solationibas. 
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ühnlich müssen die verschiedenen auffassungen einander fi4. 
in bezug auf die annähme einer mora gegenüber gestanden 
haben, haftet der fidejussor nur für die fremde schuld und 
schuldet nichts in eigner person, so ist auch eine mora, » cum 
apud cum steterit quominus . . .«, nicht wol anzunehmen, 
dies war die alte anschauung, über die Marcian in dem ci- 
tirten fr. 32 zu vergleichen ist. sobald man aber eine mehr 
selbständige Verpflichtung des fidejussor annahm, mufste man 
auch eine mora desselben möglich erachten, so gut wie eine 
mora des de peculio verhafteten pater familias. und dafs 
diese anschauung den Römischen Juristen nicht fremd ge- 
wesen, beweisen fr. 44 de operis lib. und fr. 127 de verb. 
obl. von Scaevola. 

von den eigenthümlichkeiten der fidejussio, in denen 
sich die neuere auffassung bekundet die der Obligation des 
fidejussors gröfsere Selbständigkeit zuschreibt, ist zunächst 
der Übergang der Obligation auf erben hervorzuheben, die 
fidejussio gehörte also als passivum zum vermögen des fide- 
jussors, da nur eben vermögen auf die erben übergeht, weit 
entfernt bin ich die behauptung dafs auch die fidejussio an* 
fänglich unvererblich gewesen, iur anderes als für eine ver- 
muthung auszugeben, wäre sie falsch, so würde dies keine 
wesentliche änderung meiner ansieht über die geschichtliche 
entwickelung der fidejussio bedingen, nur das wäre einzu- 
räumen, dafs die Römer von anfang an der fidejussio eine 
gröfsere Selbständigkeit zugeschrieben hätten als ich aner- 
kennen möchte; dafs aber diese Selbständigkeit sich mit der 
zeit immer mehr und mehr fortgebildet und gekräftiget, bliebe 
nichts desto weniger wahrscheinlich, übrigens dürfen wir 
uns von der obigen vermuthung auch nicht durch den ge- 
danken abschrecken lassen, dafs überall die Verwandlung eines 
unvererblichen rechtsinstituts in ein vererbliches eine schwierige 
und weitläufige sei, und eine solche daher in der rechtsge- 
schichte ohne zwingenden beweis nicht angenommen werden 
könne, es wäre wol möglich dafs anfangs niemand je darauf 
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§14. rabSkn wäre wider den ttbea eines fidejussor zu Uagen, 
und dab dennoch mancher erbe, ans pietat for die fides des 
Erblassers, die durch das »fide raea esse jnbeo« besonders 
festgebnndm erscheinen mochte, den g^nbiger beledigt hatte, 
war der sdinldner nidit Yoliig insoWent, so war das ge* 
bradite opfer kein grobes, was oft ans personUcher an- 
hingfichkeit gesdiehn, konnte, nachdem es allgemein sitle 
geworden, von dem einzelnen bald im bewnfSrtsein der ver- 
pffichtong gethan werden, und nun war kein gmnd Tor- 
handen die auch formell wider den erben des fidejnssors 
leicht begründete klage zn yersagen. diese entwidlnng ist 
desto wahrscheinlidier je weniger im altoi Rom processirt 
wurde, hatte es praejadiden gegeben, die den erben eines 
fidejnssors freisprachen, so hätte dieser Umschlag der allge- 
meinen rechtsanschanung nidit leicht eintreten können; aber 
dies argnment ist kraftlos, da nichts uns zwingt das Vor- 
handensein solcher praejudiden anzunehmen, und wir wissen 
dab auch über zweifellos klagbare anspräche, wie z. b. die 
auf rückgabe der dos, Jahrhunderte lang keine klage ange- 
stellt worden ist. 

bezeichnend ftir die angenommene Selbständigkeit der 
fidejussio ist femer dab der fidejussor als defensor ftir den 
schuldn«*') und der Schuldner als Yertreter des fidejns- 
sors auftreten**), ebenso dab der fidejussor fär seine Ver- 
haftung wiederum einen bürgen stellen kann*'), wenn der 
Schuldner den bärgen oder dieser jenen beeibt, so prüften 
bereits ältere Juristen, z. b. Procnlus und Sabinus, ob hier 
die fidejussorische Obligation erlösche oder nicht, schon dab 
die frage aufgeworfen wurde, genügt zu bewdsen dab man 
der Verpflichtung des fidejussor Selbständigkeit zuschrieb, da 
neben der directen eine rein accessorische Verhaftung des- 
selben Schuldners, ftir die eigene schuld die klage zu über* 

**) 80 im fr. 63 § 1 pro socio. 

**) vcrgl. fr. 10 § 12 mandati aaeh von Ulpian. 

**) fr. 8 § 12 de fidejassoribiis von Ulpian. 
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nehmen, ebensowenig denkbar sein würde wie dafs der f 14. 
Schuldner als defensor für sich selber auftreten könnte. Übri- 
gens werden dieser und ähnliche fälle in verhältnifsmäfsig 
vielen pandektenfragmenten besprochen, und man gelangte 
schliefslich zu dem resultat, dafs zwar die bürgschafts Ver- 
bindlichkeit in die hauptschuld aufgehe, doch, wo sie wirk- 
samer als jene, diese gröfsere Wirksamkeit nicht erlöschen 
dürfe, zu vergleichen hierüber sind fr. 32 § 1 de cond. 
ind. und fr. 14 de fidejussoribus von Julian, fr. 21 
§1— 5 eod. , fr. 38 § 5 de solut. von African, fr. 93 
§2 — 3 eod. von Scaevola, fr. 3 pr. § 1 de separat., 
fr. 50 de fidej. von Papinian, fr. 13 de duob. reis 
von Venulejus. 

unsere Untersuchungen Über das wesen der adpromissionen 
mögen hier abbrechen, nachdem wir für beantwortung der 
frage, inwiefern die klagen wider den Schuldner und wider 
den bürgen als klagen de eadem re zu betrachten seien, die 
feste grundlage gewonnen haben, wir haben gesehn dafs im 
älteren rechte jede adpromissio eine Verbindlichkeit des ad- 
promissors begründet sich für die schuld eines dritten aus- 
klagen zu lassen, und dafs daher die klage wider diesen 
dritten wegen eben dieser schuld und die klage wider den 
adpromissor nothwendig als klagen über dieselbe res er- 
scheinen mufsten. sponsio und fidepromissio haben ihren 
Charakter nicht verändert; dagegen erlangt die fidejussio, die 
von anfang an freierer natur gewesen, immer gröfsere Selb- 
ständigkeit, bis endlich nach Justinians Constitutionen die 
klage wider den fidejussor nicht mehr als klage über die 
schuld des debitors gelten kann. 
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Identität der res. 



§ 15. Uebersicht der merkmale der identität. 

§15. Die Untersuchungen des vorigen abschnitts behandelten 

die frage, wie ein klagbarer anspruch consumirt werde, und 
bezogen sich daher auf die actio, als dasjenige was consu- 
mirend wirke, und die res, als den gegenständ der con-^ 
sumption, sowie auch auf das verhältnifs beider zu einander, 
denken wir uns nun als richter, vor denen einer von beiden 
theilen sich darauf beruft, dafs der von dem gegner verfolgte 
anspruch bereits durch eine klage verzehrt worden , so werden 
wir unsere äugen auf zweierlei zu richten haben: einmal, 
ob das verfahren das statt gefunden, der art gewesen dafs 
die res, welche demselben zu gründe lag, dadurch* consumirt 
worden; zweitens, ob diese consumirte res dieselbe sei, die 
jetzt wiederum eingeklagt werde. 

die annähme dafs der richter hier eine zwiefache prüfiing 
anzustellen habe, mag willkürlich erscheinen, wo es sich 
um eviction der gekauften sache handelt, wird niemand be- 
haupten dafs der richter zuerst zu prüfen habe ob eine 
sache verkauft, sodann ob die verkaufte dieselbe sei, die jetzt 
evincirt worden; der richter soll eben nur das ergründen, 
ob die evincirte sache verkauft, oder was ebensoviel, ob die 
verkaufte sache evincirt ist. ebenso, möchte es scheinen, habe 
der richter hier nur zu ermitteln ob über den eingeklagten 
anspruch bereits ein mal klage erhoben worden; jede zer« 
legung dieser frage sei ungerechtfertigt, der unterschied aber 
zwischen beiden fällen besteht darin, dafs über die identität 
einer verkauften sache überhaupt nur ausnahmsweise streit 
zwischen den parteien sein kann, und gewifsheit hierüber 
meist durch sinnliche Wahrnehmung '^u erlangen ist, wogegen 
die res auf die eine klage sich bezieht, nach ihrer eigen- 
thümUchen beschaffenheit, und da sie auch in der formel 
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keinen bestimmten ausdnick findet, immer nur durch eine fis. 
mehr oder weniger freie geistesthätigkeit erkannt werden, 
und daher die Untersuchung, ob mehre vielleicht äufserlich 
ganz verschiedene klagen auf dieselbe res zu beziehen seien, 
mit bedeutenden Schwierigkeiten verbunden sein kann, es 
kann also auch nicht befremden dafs die frage, woran die 
Identität der res bei mehren klagen zu erkennen sei, von 
den Römischen Juristen mehrfach sehr sorgfältig besprochen 
wird, man sehe zunächst 

fr. 27 de exe. rei jud. (Neratius 1. 7 membr.): cum 
de hoc an eadem res est quaeritur, haec spectanda sunt: 
I. personae, 

n. id ipsum de quo agitur, 
m. causa proxima actionis. 
nee jam interest qua ratione quis eam causam actionis 
competere sibi existimasset ; perinde ac si quis, postea- 
quam contra cum judicatum esset, nova instrumenta causae 
suae repperisset. 
und 

fr. 12 eod. (Paulus 1. 70 ad ed.): cum quaeritur haec 
exceptio noceat nee ne, inspiciendum est 

I. an idem corpus sit, 
fr. 13 eod. (Ulpianus 1. 75 ad ed.): quantitas eadem, 
idem jus, 

fr. 14 eod. (Paulus 1. 70 ad ed.) et 
n. an eadem causa petendi, et 
in. eadem condicio personarum; 
quae nisi omnia concurrunt, alia res est. idem corpus 
in hac exceptione, non utique omni pristina qualitate 
vel quantitate servata, nulla adjectione deminutioneve facta, 
sed pinguius pro communi utilitate accipitur. 
Neratius und Paulus fuhren offenbar dieselben merkmale auf, 
nur in verschiedener reihenfolge. zu vergleichen mit ihren 
aussprächen ist eine definition Julians die Ulpian anführt: 
fr. 3 de exe. rei jud. Julianus libro tertio digestoram 

14 
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|i>. itsp<Midit, exfiqitioneiii rei judicatac obstaffc, qaotieos 
eadem quaestio inter easdem pcrsonas lerocator, 
und hiermit genaa ubereinstimineDd, 

fr. 7 § 4 cod.: et generaliter, ut Jolianas definit, ex- 
ceptio rei jndicatae obstat, qaotieiis inter easdem per- 
sonas eadem qfuaestio reToeator, vel alio genere jadicii. 
es schdnt als ob Dach Julians anffassn^g die »eadem quaestio«, 
die er neben der personenidentitat allein faerrorfad>t, die stelle 
der »eadem causa« und des »idem coipus« bei Neraz und 
Paulus vertreten solle, wichtig ist die bemerkung JuKans dafs 
auch »alio genere judicii de eadem re « gestritten werden könne, 
sie wird bestätigt von Ulpian: 

fr. 5 de exe. rei jud.: de eadem re agere videtur et 

qui non eadem actione agat, qua ab initio agcbat: sed 

etiam si alia experiatur, de eadem tarnen re . . . . eeterum 

cum quis acüonem mutat et experitur, dummodo de eadem 

re experiatur, etsi diverso genere actionis quam insti- 

tuit, videtur de ea re agere. 

indem wir vorläufig ein näheres eindringen in die be- 

deutung der von Julian als kennzeichen der identität an- 

gefiihrten »eadem quaestio« aussetzen, wenden wir uns zu 

der betrachtung der von Neraz und Paulus, wenn auch mit 

verschiedenen ausdrücken, übereinstimmend angegebenen merk- 

male, und schliefsen hieran die Untersuchung, inwiefern mehre 

klagen, mit denen de eadem re processirt werden kann, von 

einander verschieden sein dürfen. 

§ 16. Dieselben personen. 

fi6. Als erstes kennzeichen der identität der res nennt Ne- 

ratius »eaedem personae«; ihm stimmen auch Julian und 
Ulpian bei. etwas vorsichtiger als sein Vorgänger redet Pau- 
lus von der »eadem coudicio personarum«. aufser den im 
vorigen paragraphen bereits angeführten stellen sind hierüber 
auch noch fr. 22 de exe. rei jud. von Paulus, fr. 29 pr. 
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eod. von Papinian und fr. 63 de re jud. von Macer zu §i6. 
vergleichen. 

dafs die identität der personen als bedingung der Iden- 
tität der res erscheint, ist die nothwendige folge davon dafs 
nach Römischer anschauung die res, wie die denselben nah- 
verwandten Obligationen, der regel nach unübertragbar waren, 
kann die fordrung des A nie auf den B übergehn, so er- 
giebt sich unmittelbar dafs die fordrung des einen von der 
des andern eine völlig gesonderte existenz haben mufs. die 
Unübertragbarkeit aber erleidet, wie bei den Obligationen, so 
bei den res gewisse ausnahmen. 

activ und passiv köjonen Obligationen vom erblasser auf 
den erben übergehn; die fordrung des erben ist dieselbe 
fordrung die früher dem erblasser zugestanden, ebenso kann 
im allgemeinen jede res auf erben übergehn, und der eintritt 
des erben in dieselbe erzeugt keineswegs eine neue res. des 
Paulus ausspruch »personarum mutatio aliam atque aliam 
rem facit« ^t in diesem faUe nicht, hatte der erblasser be- 
reits geklagt über die res und der erbe träte nun in gleicher 
art klagend auf, so wäre seine klage als actio de eadem re 
zurückzuweisen, obgleich jetzt die res sich auf seine eigene 
person bezöge und aus seiner person noch keine klage über 
diese res statt gefunden hätte, dafs übrigens klagen des 
erben und des erblassers trotz der Verschiedenheit der per- 
sonen als klagen de eadem re zu> betrachten seien, war den 
Römischen Juristen so unzweifelhaft, und erscheint den grund- 
regeln über die erbfolge so durchaus entsprechend, dafs wir 
uns nicht wundem dürfen diesen satz nirgends ausdrücklich 
hervorgehoben zu sehn, in einzelnen fragmenten scheinen 
entfernte andeutungen erkennbar zu sein: so in Modestins 
Worten im fr. 10 de except.: 

Modestinus respondit: res inter alios judicata aliis non 
obest; nee si is contra quem judicatum est, heres ex- 
stiterit ei contra quem nihil pronuntiatum est, heredi- 

tariam ei litem inferenti praescribi ex ea sententia posse, 

14» 
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|i*« quam proprio nomine disceptans, anteqnani heres exsti- 
terit, excepit. 
vielleicht auch in dem fr. 63 de re jnd. von Macer: 

di versa causa est, si fnndnm a te Titiiis petierit, quem 

ego qnoque, sed non ex persona Titii, ad me pertinere 

dico: nam quam vis contra Titium, me sdente, jndica- 

tum sit, nnllum tamen praejadicinm patior, quia neque 

ex eo jure quo Titius victus est vindico, neque potui 

Titio intercedere quo minus jure suo utatnr; sicnti et 

de coherede supra diximus. 

gewisse res aber können nicht aliein durch erbschaft 

von einer person auf die andre übertragen werden, eigen- 

thum und ähnliche rechte waren wenigstens in den uns näher 

bekannten Zeiten Roms frei veräufserlich. mit dem ganzen 

recht geht hier auch der einzelne kla^are anspruch, der sich 

als ausflafs dieses rechts darstellt, vom auctor auf den rechts- 

nachfolger über, daher gilt die klage dieses successors im 

verhältnifs zu der klage des auctor als klage de eadem re; 

und wo daher der auctor bereits geklagt hat, steht auch 

seinem nachfolger die exceptio rei judicatae entgegen, so 

sagt Papinian allgemein im fr. 28 de exe. r. jud.: 

exceptio rei judicatae nocebit ei qui in dominium suc- 
cessit ejus qui judicio expertus est. 
übrigens liegt zu tage dafs, sobald man eine Übertra- 
gung von rechten einer person auf die andre mittels uni- 
versal- oder singularsuccession als möglich zuliefs, man zu- 
gleich auch anfangen mufste die aus dem übertragenen rechte 
fliefsenden klagen, gleichviel ob sie von dem auctor oder 
von dem successor angestellt waren, als klagen de eadem re 
zu betrachten, indem es sonst gar leicht gewesen wäre durch 
fingirte Übertragung des betreffenden rechts die Wirksamkeit 
unserer regel gänzlich zu zerstören, auch die andre vielfach 
anerkannte ') regel , dafs niemand mehr recht übertragen könne 

vergl. z. b. fr. 67 de contr. empt. von Pomponius, fr. 20 de 
aeq. rer. dorn., fr. 54 und fr. 59 de reg. joris von Ulpian, fr. 120 
und 170 § 1 eod. von Paulus. 
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als er selber habe , zwang dazu dem beklagten dieselben i h. 
rechtsmittel wider den rechtsnachfolger zu ertheilen, die ihm 
wider den auctor zugestanden haben würden. 

einzelne Tälle in denen die consumption wider singuiar- 
successoren wirksam wird, sind hier noch anzuführen, wo der 
Verkäufer geklagt hat, da tritt auch dem käufer die exceptio 
rei judicatae entgegen; man sehe fr. 16 § 1 rat. rem hab. 
von Pomponius, und vergleiche mit fr. 22 § 8 eo d. von Julian, 
ebenso aber steht die exception auch dem pfandgläubiger als 
rechtsnachfolger entgegen, wenn der verpf ander bereits vor 
der Verpfändung auf die verpfändete sache geklagt hatte; 
fr. 3 § 1 de pign. et hyp. von Papinian, und fr. 11 § 10 
de exe. rei jud. von Ulpian. aber auch wenn der zuerst 
beklagte den besitz der sache, wegen deren er belangt worden, 
einem dritten übertragen hat, so bewirkt dieser eintritt einer 
neuen person keine neue res. die klage wider den besitz- 
nachfolger gilt als klage de eadem re, so gut wie die klage 
des rechtsnachfolgers. daher wird auch hier die regel »bis 
de eadem re ne sit actio« wirksam, und der besitznach- 
folger erhält wegen der wider seinen auctor angestrengten 
klage die exceptio rei judicatae. man vergleiche fr. 9 § 2 
de exe. rei jud. und fr. 11 § 3 eod. von Ulpian, der 
hier auf Julian, und die parallelstelle fr. 25 § 8 fam. erc. 
von Paulus, der auf Pomponius sich bezieht. 

wo übrigens persönliche klagen, den dinglichen ähnlich, 
nicht unmittelbar an bestimmte personen geknüpft sind, son- 
dern, wie z. b. die actio aquae pluviae arcendae, durch recht 
und besitz mit der person der betheiligten verbunden werden, 
kann natürlich auch ein Übergang der res durch Übertragung 
von recht oder besitz seitens des Vorgängers auf den nach- 
folger bewirkt werden; daher die neue klage dieses oder 
wider diesen als zweite klage de eadem re abzuweisen ist. 
man sehe fr. 11 § 9 de exe. rei jud.: 

si egero cum vicino aquae pluviae arcendae, deinde al- 
teruter nostrum praedium vendiderit, et emptor agat vei 
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$16. cum eo agatur, haec^exceptio nocet: sed de eo opere, 
quod iam erat factum, cum Judicium acciperetur. 

§ 17. Die correalobligationen. 

§17. Haben wir bisher die fälle betrachtet wo die res trotz 

successiver personenverschiedenheit, indem Sejus an die steile 
des Lucius tritt, als identisch gelten, so ist jetzt zu be- 
merken dafs das Römische recht eine gewisse identität der 
res auch bei gleichzeitiger personenverschiedenheit anerkennt, 
so dafs in bestimmten fäUen des Lucius und des Sejus klagen 
actiones de eadem re sind, ohne dafs einer von beiden in 
die stelle des andern eingerückt wäre, und ohne dafs der 
eine die res des andern einklagte, respective wegen derselben 
ausgeklagt würde, fälle dieser letzten art haben wir bereits 
bei der adstipulatio , den adpromissionen und den actiones 
adjecticiae qualitatis kennen gelernt. 

dafs eine res oder eine fordrung zu verschiedenen zeiten 
in verschiedener gestalt sich darstelle, und auch auf verschie- 
dene personen nach einander sich beziehe, dabei aber doch stets 
eine und dieselbe bleibe, ist eine einfache und natürliche 
anschauung, sobald wir der res und der Obligation ein ge- 
wisses leben, das heifst dauer in der zeit und zugleich eine 
wenn auch beschränkte wandelbarkeit zugestehn. aber dafs 
zu gleicher zeit existirende anspräche verschiedener personen 
oder an verschiedene personen, die res des Sejus und die 
des Lucius , als ein und dieselbe res zu betrachten seien, 
scheint nicht eben so nahe zu liegen, die Obligationen auf 
welche diese betrachtungsweise anwendung findet, nennen wir 
correalobligationen. gevnfs thäten wir sehr unrecht, wollten 
wir sie als ein product der Spitzfindigkeit Römischer Juristen 
auffassen: erwachsen aus dem täglichen verkehr wurden sie 
ausgebildet von den Juristen mit strenger consequenz und 
in genauem anschlufs an die formen des processes. mit dem 
untergange des formellen processes verloren sie an bedeutung. 
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erst nachdem wir wieder kenntnifs von diesem verfahren ge- §17. 
Wonnen, gelang es auch hier dem Römischen Scharfsinn an- 
nähernd zu folgen, die grofsen Verdienste die Keller ') und 
Ribbentrop *) hier sich erworben, sind längst gebührend 
anerkannt; von allen spätem bearbeitem hat Savigny') diese 
lehren am meisten gefördert, indem er den exceptionellen 
Charakter der correalobligationen gebührend würdigte, und 
demgemäfs auch die actiones adjecticiae quaUtatis aus ihrer 
zahl verwies, indem ich Savignjs darstellung als feste grund- 
lage voraussetze, will ich versuchen einige Unterscheidungen 
noch schärfer durchzuführen. 

es ist durchaus kein seltner fall dafs durch eine ge- 
meinsame handlung mehre personen einer dritten gegenüber 
zugleich verpflichtet oder berechtigt werden, wo dies ge- 
schieht, muCs als regei gelten, dafs die so entstehenden Ver- 
bindlichkeiten oder fordrungen aUer einzelnen frei neben- 
einander bestehn, dafs jeder anderes, wenn auch gleiches, 
schuldet oder zu fordern hat als jeder andere, und was 
von dem einzelnen oder an den einzelnen zu leisten ist, zu 
der von allen oder an alle zu machenden leistung sich ver- 
hält wie der theil zum ganzen, dies ist der erfolg sowol 
wo durch gemeinsamen vertrag ohne besondere nebenbestim- 
mung mehre sich verpflichten oder berechtigen^), als. wo 
mehre gemeinsam ein delict verüben betreffs der zu erlegen- 
den strafe, in bezug auf den dem verletzten zugefugten schaden 
mag hier der einzelne oft ein duplum oder quadruplum zu 
entrichten haben: aber verglichen mit dem was von allen 

') Lit. Gont. § 49 und § 52 folg. 

*) Gorrealobligationen. 

') Obligationenrecht § 16 folg. 

*) ebenso wo ein gescbäft eines sklaven mehre herrn zugleich 
berechtigt, sehr anschaulich macht dies fr. 5 de stip. serv. von Ulpian: 
• servus communis sie omnium est, non quasi singulorum totus, sed 
pro partibus utique indivisis, ut intellectu magis partes habeant quam 
corpore, et ideo si quid stipulatur vel quaqoa alia ratione aequirit, 
omnibos acqnirlt pro parte, qua dominium in eo habent«. 
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fi7. delinqaenten znsammen zu leisten ist, schuldet der einzelne 
doch nur einen theil. auch wo durch succession eine obU- 
gation auf mehre berechtigte oder verpflichtete übergeht, gilt 
die gleiche regel, dafs die Obligation nach der anzahl der 
succedenten in einzelne Partialobligationen zerfällt. 

ausnahmsweise aber kann durch eine handlung auch 
eine solche Verpflichtung oder berechtigung mehrer personen 
begründet werden, dafs jeder einzelne das ganze, und mit- 
hin dasselbe wie jeder andere, zu leisten oder zu fordern 
hat, daher der gegenüberstehende gläubiger oder Schuldner 
von allen zusammen nicht mehr zu empfangen, respective 
an alle nicht mehr zu zahlen hat als von jedem oder an 
jeden allein, wo rechtsverhältnisse dieser art begründet sind, 
finden wir in den <piellen vielfach den ausdruck »duo« oder 
»plures rei« gebraucht zur bezeichnung der also gemeinsam 
verpflichteten oder berechtigten, einzeln heifsen jene »rei de- 
bendi« oder »promittendi«, diese >rei credendi« oder »sti- 
pulandi«. aus dem einmal gebrauchten ausdruck »correi« ist 
die moderne terminologie erwachsen, der »correalität«, »cor- 
realobligationen« und ähnliches wohlbekannte bildungen sind. 

gewifs mufs man der jetzigen Wissenschaft des Römi- 
schen rechts die befugnifs zugestehn neue ausdrücke zu er- 
finden und zu benutzen, deren sie in ihrem systematisirenden 
bestireben nothwendig bedarf: aber die gefahr ist nicht zu 
verkennen dafs unter dem modernen namen ein modemer 
begriff entwickelt werde, so hatte man namentUch unter den 
namen der correalobligationen bis auf Ribbentrop ganz un- 
gleichartige rechtsverhältnisse zusammengefafst, und wunderte 
sich dann nicht wenig, wenn die von Römischen Juristen 
für einige derselben gegebenen regeln auf andre, die man in 
denselben rahmen zu spannen bestens bemüht war, durchaus 
nicht passen wollten. 

das gebiet der correalobligationen darf nicht weiter aus- 
gedehnt werden, als nach Römischer anschauung der aus- 
druck »duo rei« anwendung finden kann, der ungebühr- 
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liehen erweiterung der grenzen entginge man am sichersten, iir. 
wenn man nur wo die quellen jenen ausdnick bezeugen, von 
eorrealobligationen reden wollte, freilich aber sind unsere 
quellen so unvollkommen dafs man auf ihr stillschweigen 
nicht allzuviel bauen, und was vielleicht nur der zufall ver- 
schuldet hat, nicht für eine feste grundlage halten darf, wo 
also Obligationen ihrem wesen nach den durch jenes zuver- 
lässigste merkmal vollbeglaubigten eorrealobligationen völlig 
gleichartig erscheinen, wird man ihnen auch diesen namen 
zubilligen und die demselben entsprechenden regeln auf sie 
anwenden können. 

wesentlich gleichartig aber sind den unzweifelbaren eor- 
realobligationen nur wenige Schuldverhältnisse, und nur solche 
von relativ geringer bedeutung; wogegen manche andre von 
weit gröfserer bedeutung denselben äufserüch ähnlich erscheinen 
können. 

es giebt eine reihe von fällen') bei denen auch mehre 
verpflichtete einem berechtigten in der art gegenüberstehn, 
dafs jeder von ihnen dasselbe, und zwar die ganze von dem 
gläubiger zu fordernde leistung, schuldet, wo also, wie bei 
den eorrealobligationen, alle zusammen nicht mehr zu leisten 
haben als der einzelne, und wo die leistung jedes einzelnen 
alle andern liberirt, die aber dennoch von den eorrealobli- 
gationen sowol ihrer entstehung als ihrer Wirkung nach ver- 
schieden sind, dieser art sind die Verbindlichkeiten mehrer 
die gemeinsam ein delict verübt haben betreffs des zu ge- 
währenden Schadenersatzes, ferner die Verhaftung von mehren 
depositaren, miethern, commodataren oder mitvormündem hin- 
sichts der dem verkürzten gläubiger zu leistenden entschä- 
digung, insoweit nämlich jeder einzelne hiezu durch eigenen 
dolus, respective culpa, verpflichtet ist. in den meisten Tällen 
sind hier die auf dasselbe object gerichteten Obligationen gar 
nicht aus derselben handlung entsprungen: aber auch wo 



*) vergl. Savigny Obligationenr. § 20. 
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117. dies geschehen, wo durch wirklich gemeinsame handlangen 
die Verpflichtung begründet worden, fehlt überall der wiUe 
eine gemeinsame Obligation zu erzengen, der für das ent- 
stehen der correalobligationen charakteristisch ist. 

hinsichts ihrer Wirkung aber sind diese Obligationen da- 
durch von den correalobligationen unterschieden, dafs hier 
die Obligationen der einzelnen verpflichteten nicht als Obli- 
gationen de eadem re gelten; daher auch die Wage wider 
den einen die wider den andern nicht consumirt. dab man 
diese Obligationen so lange den correalobligationen zugezählt, 
findet wol darin vornehmlich seinen grund, dafs bei beiden 
classen von Obligationen man in den quellen vielfach den 
ausdruck »in soUdum obligari« auf den einzelnen Schuldner 
angewendet fand. 

noch näher verwandt erscheinen den correalobligationen 
die bei den actiones adjecticiae qualitatis vorhandenen, sowie 
die durch adstipulatio und adpromisso begründeten schuld- 
Verhältnisse, jene hat, wie bemerkt, Savignj bereits von 
den correalobligationen ausgeschlossen, von diesen Liebe *) 
wenigstens das verhältnifs des fidejussors zum hauptschuldner 
ak nicht correales dargestellt dafs man die genannten beiden 
dassen von Obligationen den correalobligationen anzureihen 
pflegt, scheint übrigens darauf zu beruhn, dafs man ge- 
wöhnlich die durch die litiscontestation mit einem der mehren 
Schuldner bewirkte liberation der übrigen als das wichtigste 
kennzeichen der correalobligationen betrachtete, ob^eich Rib- 
bentrop^), auf den alle späteren bauen, ausdrücklich erklärt 
dafs er kein allgemeines merkmal aufzufinden wisse. 

die wesentlichen unterschiede der correalobligationen von 
ähnlichen schuldverhältoissnn können wir klar nur dann er- 
fiissen, wenn wir das wesen dieser Obligationen selber sicher 
erkannt haben, bei der betrachtung der auf die correalver- 



•) Stipulation § 17. 

*) Correalobligationen § 16. 
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bältnisse bezüglichen quellenzeugnisse drängt sieh nn^Ilkür- §17« 
lieh der gedanke auf, dafs der fall wo eine correalverbind- 
lichkeit durch stipulation erzeugt wird, wie zu allen zeiten 
der häufigste, so auch der ursprüngliche gewesen sein müsse, 
eben so nahe liegt die bemerkung dafs active correalobliga- 
tionen seltner und jüngeres Ursprungs gewesen zu sein scheinen 
als passive, nicht unwahrscheinUch ist es daher dafs gerade 
die von zweien für eine gemeinsame schuld durch stipulation 
übernommene correalverbindlichkeit derjenige fall gewesen, der 
zuerst in den rechtlichen verkehr eingang gefunden '). 

auch heut zu tage finden leicht zwei zusammen mehr 
credit als die summe dessen den jeder einzelne geniefst. nicht 
dafs der gläubiger darum geneigter wird dem Sejus zu borgen, 
weU ihm vielleicht auch was er an Lucius verborgte aus- 
fällt: kann er aber was er Lucius gab auch von Sejus, und 
umgekehrt was Sejus empfing von Lucius einfordern, so ist 
leicht ersichtlich wie die so gewonnene gröfsere Sicherheit 
und bequemlichkeit ihn zum borgen geneigter macht, kleiden 
wir dies geschält in Römische formen. Haberius giebt 100 
als darlehn an Sejus und Lucius, wird nichts näheres be- 
stimmt, so schuldet jeder der beiden empfänger nur 50, und 
dies kann leicht iiir den gläubiger ein schlechteres geschalt 
sein als wenn er die 100 ganz dem einen zuverlässigeren 
dargeliehn hätte, also hält Haberius darauf dafs Lucius iiir 
Sejus und dieser für jenen sich verbürgt, jeder von beiden 
schuldet nun aus eigner person und aus dem realcontract f 
50, und 50 alieno nomine aus dem verbalcontract. dennoch 
aber kann Haberius im ganzen nur zweimal 50 von einem 
oder von beiden Schuldnern einfordern, seit alter zeit war 



') dies uad die folgenden entwicklungen Btimmen in der haupt- 
Sache mit den von Savigoy vorgetragenen ansichten Überein. dennoch 
habe ich mich selbständiger aasführangen nicht überhoben geglaubt, 
theils der Vollständigkeit der eigenen darstellung zu liebe, theils um 
dem scheine zu entgehn, als wolle ich kühne behauptungen auf fremde 
autorität bauen. ■ 
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§17. es in Rom sitte die verschiedenartigsten vertrage, wo irgend 
nutzen davon zu erwarten war, in die stipulationsform ein- 
zukleiden, that man dies auch hier, so wurde das geschäft 
einfacher und die Sicherheit des giäubigers gemehrt, wenn 
Lucius, der 50 re und 50 verbis schuldet, 100 promittirt, 
und ebenso Sejus, so schwindet der. unterschied dessen was 
jeder im eigenen namen und wieder im fremden namen schuldet, 
und dies mehrt die bequemlichkeit und Sicherheit des giäu- 
bigers, der jetzt mit einer klage die gesammten 100 einfordern 
kann, und einen Übergang von exceptionen auf die person 
des bürgen nicht zu fürchten braucht, aber mehr soll der 
gläubiger nicht bekommen als die ursprünglichen 100, eben* 
sowenig jetzt wo zweimal 100 verbis geschuldet werden, 
als wo früher 100 re und 100 verbis geschuldet wurden: 
das materielle rechtsverhältnifs hat sich nicht geändert*). 

hatte man einmal die möglichkeit anerkannt, durch sti- 
pulation bei gemeinsamer schuld zwei Schuldner so zu ver- 
pflichten dafs von jedem der beiden die ganze schuldsunmie 
eingeklagt werden konnte, so mochten leicht gründe ver- 
schiedener art auch die einiiihrung analoger activer correal- 
obligationen wünschenswerth machen; formell waren die 
Schwierigkeiten im einen falle nicht gröfser als im andern, 
wie die stipulation, durfte dann auch der litteralcontract zur 
begründung von correalobligationen geeignet erscheinen, die 
bonae fidei vertrage wurden sicher nicht bevor ihre klag- 
barkeit allgemein anerkennung gefunden hatte, zur erzeugung 
von correalverbindlichkeiten benutzt, und wenn vielleicht auch 
in einzelnen andern fällen eine Verpflichtung mehrer rei aner- 
kannt wurde, wie aus testamentarischen Verfügungen oder 
aus bestimmten erkenntnifsformeln, so können diese gewifs 
noch weniger für ursprüngliche gelten. 

allen diesen Tällen gemeinsam ist dafs ein schuldver- 



*) sehr lehrreich für die natar der correalobligationen ist fr. 17 § 2 
ad S. G. Yellej. von African. 
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hältnifs, das nach materiellem recht auf mehre gläubiger oder Si7. 
mehre Schuldner so sich bezieht dafs es den einzehien zum 
theil berechtigt oder verpflichtet, durch einen bestimmten willen 
und ein diesem willen entsprechendes rechtsgeschäft in der art 
modificirt wird, dafs nunmehr jeder gläubiger auf das ganze 
berechtigt, jeder Schuldner auf das ganze verpflichtet wird, 
ohne dafs hierdurch die summe des von allen zu fordernden 
und respective zu leistenden erweitert würde, der den mehren 
rei debendi gegenüberstehende creditor kann daher, wieviel 
er ohne jene specielle willensäufserung von allen zusammen 
einzufordern berechtigt wäre, ebensoviel von jedem einzelnen 
einklagen: aber da der ursprüngliche umfang der fordrung 
nicht erweitert ist, so kommt was jeder einzehie zahlt, in- 
dem es auf die summe der gesammtschuld abzurechnen ist, 
allen andern zu statten, aufserdem aber tritt dafs den sämmt- 
liehen wider alle einzelnen auf den betrag der ganzen schuld 
gerichteten Obligationen doch nur eine materieUe fordrung auf 
eben diesen betrag zu gründe liegt, darin deutlich hervor, 
dafs die klagen wider alle einzelnen Schuldner als klagen de 
eadem re gelten, daher auf wieviel wider einen geklagt wird, 
um soviel auch die Verbindlichkeiten aller andern durch con* 
sumption gemindert werden, die schuldverhälüiisse bei den 
adpromissionen und den adjecticiae actiones stehn den cor- 
realobligationen insofern gleich, als wegen einer res gegen 
mehre verpflichtete geklagt werden kann und eine materielle 
Verbindlichkeit den Obligationen ^°) mehrer Schuldner zu gründe 
liegt; der unterschied aber waltet ob, dafs bei den correal- 
obligationen die schuld von anfang an eine gemeinsame ist, 
und jeder einzelne Schuldner die fremde schuld nur als er- 
gänzung der in seiner person bereits begründeten übernimmt, 
während bei jenen andern Schuldverhältnissen ursprünglich 

**) zor rechtfertigung des ausdrucks »Obligationen mebrer schald- 
ner« auf die rechtsverh'ältnisse bei den adpromissionen und actiones 
adjecticiae bezüglich, verweise ich auf die ausführangen über die ge- 
schichtliche entwickluDg dieser rechtsvrrhältnisse , oben § 13 und § 14. 
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f 17. nur ein verpfliditeter vorhanden ist, nnd die yerpflichtang 
dann auf andre munittelbar gar nicht verhaftete ausgedehnt 
wird, dieser unterschied wird von dem Romischen Sprach- 
gebrauch wohl beachtet, nur wo das materielle schuldver- 
hältnifs unmittelbar auf beide Schuldner sich bezieht, wird 
von »duo rei« gesprochen, dem »fidejussor« aber der »rens« 
entgegengesetzt, die ausdrucke »duo rei« und »correi« be* 
zeichnen offenbar eine gleichstellung der betreffenden per- 
sonen: sollen wir hiervon absehn bei dem gebrauch unseres 
begriffs der correalität, oder gleichstellen was nicht ^eich- 
zustellen ist? 

daCs die actiones adjecticiae qualitatis unter die unächten 
falle des correalverhältnisses zu rechnen seien, hat Savignj 
erwiesen; eben dahin gehören auch die adpromissionen und 
adstipulationen. nirgend werden hier die verschiedenen zur 
Übernahme der klage verpflichteten oder klagberechtigten per- 
sonen »duo rei« genannt; und dies kann schon wegen der 
grofsen fülle der hier vorhandnen quellenzeugnisse nicht wohl 
als zufallige auslassung erscheinen, dafs reus und fidejussor 
nie duQ rei geheifsen, ergiebt'sich überdies aus fir. 3 § 1 de 
duob. reis von Ulpian: 

ubi duo rei facti sunt, potest vel ab uno eorum so- 
lidum peti: hoc est enim duorum reorum, ut unus quis- 
que eorum in solidum sit obligatus , possitque ab alterutro 
peti. et partes autem a singulis peti posse, nequaquam 
dubium est, quemadmodum et a reo et fidejus- 
sor e petere possumus: 
und aus fr. 32 § 4 de usuris von Marcian: 

sed si duo rei promittendi sint, alterius mora alten 
non nocet. 

§ 5 item si fidejussor solus moram fecerit, non te- 
netur, sicuti si Stichum promissum occiderit: sed utilis 
actio in hunc dabitur. 
waren reus und fidejussor duo rei, so brauchte nicht aus- 
drücklich gesagt zu werden dafs bei beiden rechtsveriiält- 



nUseu gleiches gelten sollte, auch sehe man fr. 14 de duoh. |it. 
reis von Paulus: 

et stipulationuni praetoriaruni duo rei iieri possunt. 
di^e praetorischeu Stipulationen waren der regel nach satis- 
dationen''): hütten diese stets correalobligationen begründet, 
so war der ausdruck »duo rci fieri possunt« durchaus nicht 
angemessen. 

die stellen die sich vornehmlich damit beschäftigen wie 
eine correalverbindlichkeit erzeugt werden könne, namentlich 
fr« 4 de duobus reis von Pomponius, fr. 6 eodem von 
Julian, fr. 8 eod. von Ulpian, fr. 9 pr. eod. von Papinian, 
fr. 12 eod. von Veuulejus und ebenso pr. I. de duob. 
reis, gehen offenbar alle von der anschauung aus, dafs die 
einseinen rei möglichst durch ein und dieselbe handlung be- 
rechtigt und verpflichtet werden müssen"), dagegen ist be« 
kannt dafs reus und fidejussor sowol zu ganz verschiedenen 
Seiten wie durch völlig ungleichartige rechtUche handlungen 
verpflichtet werden konnten. 

auch in ihren Wirkungen waren die adpromissiouea von 
den correalobligationen vielfach verschieden, man denke z. b. 
au die verschiedenen fKlle euier confusion '*) und den Über- 
gang der exceptionen "). 

noch eins ist zu bemerken, in allen füllen wo die quellen 
von mehren rei sprechen, müssen wir uns die formehi der 
klagen eines jeden oder wider jeden derselben, abgesehn von 
der versdiiedenheit der namen, als durdiaus gleidilautend 
denken, dagegen dürfte feststehen dafs bei den adpromis- 



* fr. i § 5 de itip. priet. 

**) dies bat Liebe a. a. o. wider Ribbenlrop aorgfMlÜg tuagefUhrt, 
und all bauptargumenl wider das bebauplele eorrealverbXllDifs dea 
Schuldners und fidfjussors benutzt. 

1*) fr. 71 de fidej. von Paulus, fr. 21 § 3 eod. von African. vergl. 
auch die n. 23 und 21 angeführten atellen. 

^*) fr. 93 de solut. von Scaevola und fr. 27 pr. de paclis von 
Paulus, vergl. auch fir. 10 de duob. reis von Papinian. 
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ii7. sionen so wenig als bei den actiones adjectidae wider den 
accessorisch. verpflichteten je mit derselben formel wie gegen 
den bauptschuldner geklagt werden konnte. 

Yon den den correalobligationen eigenthümliehen Wir- 
kungen interessirt uns zumeist, dafs die von einem der mehren 
rei vorgenommene erfiillung die Verpflichtungen aller übrigen 
tilgt, wie durch die einem correus credendi gewordene leistung 
die anspräche der andern aufgehoben werden, und dafs, so- 
bald mit einem correus lis contestirt ist, die klagen aller 
andern, respective wider die andern, consumirt sind^*). der 
Zahlung stehen gleich: gerichtliche deposition, in solutum 
datio, durchgeführte compensation, vergleich soweit er nicht 
reiner verzieht ist, novation, acceptilation , ableistung des 
eides. novation und acceptilation werden gerade hier von 
Römischen Juristen der Zahlung gleichgesteUt. so sagt Venu- 
lejus: 

fr. 31 § 1 de novat. si duo rei stipulandi sint, an alter 
jus novandi habeat quaeritur, et <piid juris unusquisque 
sibi acquisierit. fere autem convenit, et uni recte solvi, 
et unum Judicium petentem totam rem in litem deducere, 
item unius acceptilatione perimi utrinsque obligationem ; 
ex quibus colligitur, unumquemque perinde sibi acqui- 
sisse ac si solus stipulatus esset, excepto eo quod etiam 
facto ejus, cum quo commune jus stipulantis est, amit- 
tere debitorem potest. secundum quae si unus ab aliquo 
stipuletur, novatione quoque liberare cum ab altero po- 
terit cum id specialiter agit; eo magis, cum eam stipu- 
lationem similem esse solutioni existimemus. 
und Ulpian: 

fr. 16 pr. de accept.: si ex pluribus obligatis uni ac- 
cepto feratur, non ipse solus liberatur, sed et hi qui 
secum obligantur: nam cum ex duobus pluribusque ejusdem 

'*) man vergleiche fr. 2 de daob. reis von Javolen, fr. 116 de 
verb. obl. von Papinian, fr. 5 de fidej. von Ulpian, fr. 31 § 1 de novaU 
von Yenalejas. 
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obligationis participibus uni accepto fertur, ceteri quoque ii7. 
liberantur, non quoniam ipsis accepto latum est, sed 
quoniaiD velut solvisse videtur is qui acceptilatione solu- 
tus est. 
diese entscheidungen müssen als völlig consequent erscheinen, 
da unzweifelhaft die novatio ursprünglich bestimmt war ein 
wirkliches novum an stelle der alten Obligation zu setzen, 
wie die acceptilatio das wirklich erhaltene als acceptum zu 
bekennen, auch der eid wird mehrfach der Zahlung gleich-» 
geordnet: so schon in den edicts Worten : 

solvere aut jurare cogam. 
noch bestimmter von Gajus: 

fr. 27 de jurej. jusjurandum etiam loco solutionis cedit, 
und von Paulus: 

fr. 28 § 1 eod quia in locum solutionis succedit. 

fr. 35 § 1 eod. sive pro solutione sive pro judicio hoc 
jusjurandum cedit, 
um diese eigenthümlichkeiten sowie die möglichkeit zu 
erklären dafs einer von mehren rei stipulandi die ganze Schuld- 
summe einklagen und einer von den rei promittendi auf den 
ganzen betrag belangt werden könne, hat man sich bemüht 
das wesen der correalobligationen in feste formein zu fassen, 
so sagt Hasse'*): hier correspondirten bald einem rechte mehre 
Verbindlichkeiten, bald einer Verbindlichkeit mehre rechte, 
dafs dies kein recht passendes bild sei hat Ribbentrop '') 
nachgewiesen, -nach Kellers*') vorgange, dem auch Rib- 
bentrop beitritt, pflegt man jetzt zwischen dem objectiven 
bestände der Obligation und der subjectiven beziehung der- 
selben zu unterscheiden, hinsichts des objectiven bestandes 
soll strenge einheit stattfinden, die subjective beziehung aber 
eine mehrfache sein, die möglichkeit einer solchen trennung 

*') Beitrag zur Revision der Theorie der ehelichen Gütergemein- 
schaft B. 47. 

'0 Gorrealobligat. §4. 
»•) Lit. Cont. § 52. 

15 
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f 17. aber des objectiren bestandes vom subjectiven bezöge einer 
Obligation ist von Römischen Juristen nirgends angedeutet, 
und halten wir fest an dem . überlieferten begriff der Obli- 
gation, so möchte uns der objective bestand derselben von 
den subjectiven beziehungen getrennt ebenso undenkbar er- 
seheinen wie die subjective beziehnng ohne objectiven be- 
stand, überdies ist jene formel durchaus nicht geeignet um 
zu erklären wie die Römer, wo sie von correalobligationen 
handelten, bald von einer Obligation, >una obligatio« und 
»duo rei ejusdem obligationis«''), sprechen, und bald wieder 
ausdrücklich ein nebeneinanderbestehn mehrer Obligationen an- 
erkennen konnten'*), denn dafs »obUgatio« einmal den ob- 
jectiven bestand, das andre mal eine subjective beziehung be- 
zeichnen solle, wird niemand behaupten mögen. 

logisch unmöglich ist dafs eins zwei sei. sprechen daher 
die Römer in demselben falle bald von einer bald von zwei 
Obligationen , so mufs entweder jene einheit oder jene zweiheit 
eine fingirte sein, oder es mufs das wort obligatio in ver- 
schiedenen, vielleicht ähnlichen und zuweilen ineinander über- 
fliefsenden bedeutungen gebraucht sein, die, wenn wir sie 
auch nicht völlig entsprechend wiederzugeben vermögen, doch 
als Verbindlichkeit und klage bezeichnen dürfen, ohne zu 
verkennen wie mifslich es ist für Römische begriffe moderne 
formeln auffinden zu wollen, glaube ich doch, dafs wir das 
als correalobligation zu erfassende rechtsveriiältnifs nicht ge- 
nauer bestimmen können, denn als eine verbltidlichkeit, über 
die mehre klagen, imd zwar mit verschiedenen subjecten auf 
der einen oder andern seite begründet sind. 

dafs wegen einer und derselben veri>indUchkeit mehre 



>*) man Behe z. b. fr. 116 de verb. obl. von Papinian, fr. 3 § 1 
de duob. reis von Paulas, und fr. 19 eod. von Pomponius. 

**) vergl. anfser den n. 25 u. 26 citirten stellen fr. 9 § 2 de dnob. 
reis von Papinian: »in cujusque persona propria singulorunt eonsisüt 
obligatio« und fr. 31 § 1 de novat: »unius acceptilatlone perimi utriusque 
Obligationen!«. 
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klagen anwendung finden können ist keine den Römern fremde I if- 
anschauung. wir haben ähnliches bereits bei den actiones 
adjecticiae qualitatis und den adpromissionen gesehn, und 
werden noch die fälle zu betrachten haben wo zwischen 
denselben personen verschiedene klagen de eadem re begründet 
sind"), auch verträgt sich diese auflassung der correal- 
obligationen sehr wohl mit der gewöhnlichen entstehungsart 
derselben, indem Stipulationen überall mehr klagen als Ver- 
bindlichkeiten zu erzeugen geeignet erscheinen, subject der 
zu gründe liegenden materiellen Verbindlichkeit und der auf 
ihr beruhenden res bleiben auch nach der stipulation die 
mehren rei, aber freilich nicht mehr als partialschuldner, 
vielmehr haben wir alle zusammen gewissermafsen als eine 
gesammtheit zu erfassen, für die jeder einzelne belangt werden 
und respective klagen kann; objectiv aber wird an dem vor- 
handenen rechtsverhältnifs durch die stipulation oder durch 
je ' welchen andern die correalobligation in das leben rufenden 
willensakt nichts geändert, nach materiellem rechte also be- 
steht nur eine Obligation, »una obligatio«, auf das ganze 
leistungsobject, formell aber sind »plures obligationes« vor- 
handen, d. h. mehre klagbare fordrungen, die durch die ver- 
schiedenen Stipulationen begründet sind. 

aus dieser aufTassung ergiebt sich dafs, wenn Lucius 
und Sejus duo rei sind, die klagen beider oder wider beide 
actiones de eadem re sein müssen, weil sie auf dieselbe 
materielle Verbindlichkeit sich beziehn, und dafs nur schein- 
bar mit der einen klage über eine res des Lucius, mit der 
andern über die des Sejus gestritten wird, dieser schein 
übrigens erklärt sich daraus dafs hier auch nach materiellem 
rechte Sejus und Lucius Schuldner sind, (und hierauf gerade 
beruht der unterschied dieses rechtsverhältnisses von allen 



*0 vergl. auch die tussprUche: »si ex una obligatione plures 
actiooes nascuntar« von Modestin, fr. 53 de obl. et act.; »in tutela ex 
una obligationes duas esse actiones constat« von Uipian, fr. 1 §2 de 
tat« et rat. distr. 

15 • 
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f 17. andern bei denen de eadem re wider verschiedene personen 
geklagt werden kann) fireilich nicht Schuldner aaf das ganze, 
formell aber jeder einzelne auf das ganze sich verpflichtet 
hat. ans dem zu gründe liegen nur einer materiellen Ver- 
bindlichkeit erklärt sich auch dafs Zahlung, und was irgend 
ihr gleich steht, für alle rei befreiend wirkt, indem so der 
klage wider jeden einzelnen das fundament entzogen wird, 
als unmittelbare folge des wesens der correalobligationen nach 
unserer auffassung erscheint auch, dafs die mora nur dem 
einzelnen reus schadet"), und ebenso capitis deminutio") 
und pactum de non petendo ") nur den einzelnen befiisien. 
anzuführen sind noch die entscheidungen des falles wo 
ein correus den andern beerbt. Venulejus sagt"): 

si reus promittendi alten reo heres exstiterit, duas obliga- 
tiones eum sustinere dicendum est. nam ubi quidem altera 
differentia obligationum esse possit, ut in fidejussore et 
reo principali, constitit alteram ab altera perimi: cum 
vero ejusdem duae potestatis sint, non potest reperiri, 
quare altera potius quam altera consumatur; ideoque etsi 
reus stipulandi heres exstiterit, duas species obligationis 
eum sustinere. 
und ülpian") ebenso: 

reum vero reo succedentem ex duabus causis esse obli- 
gatum. nee enim potest reperiri, quae obligatio quam 
perimat: at in fidejussore et reo reperitur, quia rei 
obligatio plenior est. nam ubi aliqua differentia est obli- 
gationum, potest constitui, alteram per alteram perimi: 
cum vero duae ejusdem sint potestatis, non potest re- 
periri, cur altera potius quam altera consumeretur. re- 



**) fr. 32 § 4 de usuris von Marcian und fr. 173 § 2 de reg. 
juris von Paulus. 

**) fr. 19 de dnob. reis von Pomponius. 

**) fr. 27 pr. de pactis von Paulus. 

**) fr. 13 de duob. reis. 

**) fr. 5 de fidej.; vergl. fr. 93 pr. § 1 de solat. von Scaevola. 
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fert antem haec ad speciem, in qua vult ostendere non $I7. 
esse novum, ut duae obiigationes in unius persona con« 
currant. est autem species talis: si reus promittendi reo 
promittendi heres exstiterit, duas obiigationes sustinet; 
item si reus stipulandi exstiterit heres rei stipulandi, duas 
species obligationis sustinebit: plane si ex altera earum 
egeriti utramque consumet, videlicet quia natura obliga- 
tionum duarum quas haberet, ea esset ut, cum altera 
earum in Judicium deduceretur, altera consumeretur. 
nach Ribbentrops und Kellers aufiassung der correalobliga- 
tionen sind diese entscheidungen geradezu unbegreiflich, der 
objective bestand der Obligation ist ein einfacher; eine mehr- 
fache subjective beziehung ist undenkbar wo nur ein gläu- 
biger und ein Schuldner vorhanden sind, wie konnten die 
Juristen dennoch das eigenthümliche wesen der correalobli- 
gation nicht als erloschen betrachten und nach vrie vor von 
duae obiigationes reden? völlig verständlich aber werden 
diese aussprüche sobald wir unter diesen »duae obiigationes« 
klagen verstehn: denn zwei klagen können auch zwischen 
denselben personen sehr wohl neben einander bestehen, eben- 
falls ist zu bemerken dafs von zweien rei pfomittendi einer 
für die schuld des andern sich verbürgen") und ein dritter 
bald als bürge iiir einen bald iiir beide rei eintreten kann"), 
nach der gewöhnlichen anschauung müfste man hier die Ver- 
pflichtung des bürgen als eine Verhaftung für die subjective 
beziehung, getrennt von dem objectiven bestände einer Obli- 
gation, erfassen, natürlicher ist wohl die annähme dafs der 
bürge überall sich verpflichtet die klage , wie sie wider haupt- 
schuldner besteht, zu übernehmen, und dafs, weil eben wider 
mehre rei verschiedene klagen bestehn, auch die Verhaftung 
eine derselben zu übernehmen von der für die andere ver- 



*') fr. 11 pr. de duob. reis von Papinian. 
**) fr. 6 § 1 de duob. reis von Julian, fr. 40 de fidej. von Mo- 
destin, fr. 51 §2 eod. von Papinian. 
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|i7. Mhieden ist, imd ebm daher soMie Yendüedene verhaf- 
tODgen aoch in einer person nebmeinander bestehn können. 
daCs bei nntheilbaren Obligationen , wo mehre Schuldner 
einem gläubiger gegenäberstehn, ein den eorrealobligationen 
völlig gleiches rechtsTerhaltnifs vorhanden ist, hat Savignj**) 
hervorgehoben, auch hier besteht unzweifelhaft nur eine 
Verbindlichkeit, wie dies namoitlich in dem falle wo die 
mehren Schuldner önem eiblasser nachfolgen klar ersichtlich 
ist: aber wegen dieser einen veibindlichkeit sind mehre klagen 
zulässig, indem jeder einzelne Schuldner in solidum belangt 
werden kann, ob aber die Römer auf dies verhältniCs die 
ausdrücke >duo rei« oder »correi debendi« angewandt, wissen 
wir nicht. 

noch sind hier die noxalklagen kurz zu besprechen, 

weil auch bei ihnen ein den eorrealobligationen ähnliches 

rechtsverhältnifs entstehn kann, wenn ein sklave eine noxa 

verübt, so können wider den herrn zwei klagen entstehen, 

eine ex persona servi, die andere aus eigenem quasidelict des 

heim, von beiden spricht Ulpian im fr. 2 pr. de nox. act: 

si servus sciente domino occidit, in soUdum dominum 

obligat, ipse enim videtor dominus occidisse; si autem 

insciente, noxalis est: nee enim debuit ex maleficio servi 

in plus teneri quam ut noxae eum dedat. 

ebenso Paulus im fr. 4 § 2 eod.: 

cum dominus ob scientiam teneatur, an servi quoque no- 
mine danda sit actio yidendum est . utroque modo 

dominus tenebitur. 
von der delictsklage Paulus aufserdem im fr. 9 cod.: 

sui enim facti nomine poenam meruit. 
über den umfang beider klagen'*) berichtet Paulus im 
fr. 31 eod.: 

quod ait praetor, cum familia furtum facit, ad eum mo- 



'•) Obligitionenrecht §33—34. 
>*) vergl. auch fr. 9 de nox. act. 
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dum se actionem daturum, nt tantum actor consequatur 9i7. 
quantum, si über fecisset, consequeretur, .... certe non 
tantum daplationis (dupli actiqnis?) sed et condictionis 
rationem habendam Julianas putat. 
wer aber nicht wegen eigner scientia belangt wird, kann 
sich durch noxae datio des sklaven von der klage befreien; 
man vergleiche fr. 1 eod. von Gajus, fr. 2 pr. cit. und 
fr. 8 eod. von Ulpian. 

wo mehre herm des sklaven vorhanden sind, haftet jeder 
in solidum, der ohne dessen wissen der sklaven sich ver- 
gangen, natürlich mit der befugniis sich durch noxae datio 
zu befreien, fr. 5 pr. eod. von Ulpian: 

si plurium servus deliquerit omnibus ignorantibus, noxale 
Judicium in quemvis dabitur. sed si omnibus scientibus, 
quivis eorum tenebitur, detracta noxae deditione: quem- 
admodum si plures deliquissent, nee altero convento alter 
liberabitur. sed si alter seit alter ignoravit, qui seit, de- 
tracta noxae deditione convenitur, qui nescit, cum noxae 
deditione. 
zwischen den mehren herm besteht nun das verhältnifs dafs- 
stets die leistung des einen die schuld des andern vermin- 
dert, man vergleiche fr. 17 pr. eod. von Paulus: 

si quid amplius est, in domini persecutione consequetur. 
betreffs der durch klaganstellung eintretenden befreiung aber 
ist zu unterscheiden, so weit einer der herm, Lucius, 
aus der eignen, scientia haftet, kann ihn die klage wider 
den andern, Sejus, nie befreien, gleichviel ob servi nomine 
oder aus eigenem quasidelict wider Sejus geklagt wurde: 
denn nie können die klagen aus dem delict des Lucius und 
irgend welche klage wider Sejus als actiones de eadem re 
betrachtet werden, dagegen müssen alle klagen die servi no- 
mine, gleichviel gegen welchen herrn, angestellt werden, als 
klagen de eadem re gelten, und daher die klage »ex male- 
ficio servi« wider Sejus auch den Lucius befreien, soweit 
er nicht wegen eigener scientia verhaftet ist. da nun aber 
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§17. nach eioer spater noeb nahfr za besprcdmidai cigcnthnm- 
liehkeil der noxalklagen die klage wid» einen bestimmten 
berm ex persona seni zugleich als klage ans da scicntia 
eben dieses berm, und nmgekebrt die klage ex sdmtia eines 
beim andi ab klage serri nomine gilt")» ^^ folgt dals stets 
jede klage wider einen berm die Yopfliditang aDo* übrigen 
consnniirt soweit dieselbe ex persona senri berstaramt, da- 
gegen bestebn lälst wenn sie auf der eigenen sdmtia be- 
rubt man vergleicbe die bereits genannten fragmoite 5 pr., 9, 
und 17 pr, de noxalibus actionibus. 

§ IB. Dasselbe object 

fis. Als zweites kennzeicben der ideotitat der res sebn wir 

von Paulus die identität des objects, >idem eorpns«, bei 
Neratius »id ipsum de quo agitur« aufgefiibrt; zugleidi aber 
belehrt uns Paulus daTs es hiermit, im interesse des allge- 
meinen nutzenSy nicht ganz strenge zu nehmen sei: es brauche 
nicht genau dieselbe quaUtät oder quantitat zu sein; wo 
die zweite klage auf mehr oder audi auf weniger gehe, könne 
sie doch im yerhältnils zur ersten als actio de eadem re 
gelten, diese etwas unbestimmte erweiterung der Panliniscben 
definition wird am besten durch Ulpians ausspruch begrenzt, 
dafs, wo erst das ganze dann der theil eingeklagt werde, 
beide klagen de eadem re geführt werden. 

fr. 7 pr. de exe. r. jud.: si quis, cum totum petüsset 

partem petat, exceptio rei judicatae nocet: nam pars in 

toto est. eadem enim ries acdpitur, etsi pars petatur ejus 

quod totum petitum est. 

dafs aber auch umgekehrt die regel gilt »eadem res accipitur 

si totum petatur cujus pars petita sit«, ergiebt sich aus den 

im § 4 und § 5 desselben fragments von Ulpian besprochenen 

ßUlen. der grund dieser regel ist leicht zu erkennen, das 



*') fr. 4 § 3 de nox. act. von Paulos, vergl. darttber unten. § 20. 
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ganze ist der Inbegriff aller theile: wo also auf das ganze §ib« 
geklagt wird, wird auf alle theile geklagt, und wird nun 
auf einen einzelnen theil nochmals geklagt, so bezieht sich 
diese klage auf einen bereits einmal eingeklagten anspruch. 
wo hingegen die klage auf den theil vorherging, ist die folgende 
klage auf das ganze, insoweit sie sich auf eben diesen theil 
bezieht, als zweite klage de eadem re zu betrachten, und, da 
der Römische procefs ein gesondertes erkennen über zusam- 
men eingeklagte anspräche nicht kennt, der regel nach ganz 
zurückzuweisen« betrachten wir nun die einzelnen anwen- 
düngen der regel, die von Römischen Juristen besprochen 
werden. 

ich vindicire zuerst den ganzen fundus, nachher einen 
theil desselben: so steht dieser zweiten klage die exceptio 
rei judicatae entgegen; sieh fr. 7 pr. de exe. r. jud. von 
Ulpian, fr. 26 § 1 eod. von African, fr 33 § 1 de usufr. 
et quemadm. von Papinian. ich klage auf die heerde, 
dann auf das einzelne thier aus der heerde: auch hier wirkt 
die exceptio rei judicatae, fr. 21 § 1 de exe. r. jud. von 
Pomponius. ich vindicire zuerst zwei sachen, nachher eine 
von beiden: gleiche entscheidung, fr. 7 pr. de exe. rei 
jud., fr. 21 §2 eod. 

Ulpian lehrt, theil und ganzes als object der klagen be- 
dingen keine Verschiedenheit der res »utrum in corpore hoc 
quaeratur an in qoantitate vel in jure«, hiemach ist es un- 
zweifelhaft dafs, habe ich zuerst den ususfructus am ganzen 
fundus beansprucht, ich später auch den am theile desselben 
fundus nicht mehr einklagen darf, eine andre frage ist ob 
ich den ususfructus einklagen darf, wenn ich vorher das 
eigenthum beansprucht habe, dafs sie zu bejahn sei, wird 
wahrscheinlich aus den stellen die den ususfructus als pars 
dominii bezeichnen, so aus fr. 4 de usufr. et quemadm. 
von Paulus und fr. 33 § 1 eod. von Papinian. ausdrücklich 
entscheidet ebenso Pomponius, doch bedürfen seine worte 
der erklärung. 
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910* fr. 21 § 3 de exe. r. ja d. si fundum meum esse petiero, 
deinde postea asumfruetum ejusdem fand! petam, qui 
ex illa causa ex qua fundus mens erat meus sit, exceptio 
mihi obstabit, quia, qui fundum habet, usumfructum suum 
vindicare non potest. 
hätte es Pomponius gefallen seine entscheidnng nicht zu mo- 
tiviren, so wäre sie leicht yerständlich, aber gerade die er- 
läuterung, die worte von »quia« an bieten in diesem zu- 
sammenhange Schwierigkeiten, »qui fundum habet, usum- 
fructum suum vindicare non potest«, soll dies heifsen der 
eigenthümer dürfe überhaupt keine confessoria anstellen weil, 
nach bekannter regel, »nemini res sua servire potest«? 
aber derselbe Pomponius gestattet in demselben paragraphen 
dem proprietatem nactus »iterum de usufructu experiri«, ein 
ausdruck der nach dem ganzen zusammenhange der stelle 
nicht fä^ch anders als von der confessoria verstanden werden 
kann"), diese auffassung, dafs der kläger eben wegen seines 
eigenthums abzuweisen sei, ist aber auch darum unmöglich, 
weil Pomponius sagt «exceptio mihi obstabit« und hierbei 
unverkennbar an die exceptio rei judicatae denkt, und über- 
haupt die ganze erzählung des falls unter dieser Voraussetzung 
überflüssig wäre, andrerseits ist wiederum nicht leicht er- 
sichtlich, wenn in diesem falle die confessoria wirklich zu- 
lässig aber wegen der exceptio rei judicatae nicht durchzu- 
führen war, wie hierzu jene motivirung von Pomponius 
pafste, und von welchem einflufs auf die wbrkung der ex- 
ceptio rei judicatae es war ob kläger den fundus hatte, »fun- 
dum habet«, oder nicht hatte, vielleicht war der gedanken- 
gang des Pomponius folgender, »qui fundum habet«, wer 
als eigenthümer den fundus besitzt, kann keinen ususfructus 
einklagen, weil er ihn bereits vollkommen inne hat; und 
eben darum weil der ususfructus im vollständig geübten eigen- 
thum mit einbegriffen ist, mufs er nach Pomponius ansieht 



>) vergl. Keller Lit. Gont. § 35. 
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als thieil desselben gelten, statt also die entscheidung auf lis* 
das nächstliegende zu begründen, dafs nämlich der ususfructus 
ein theil des dominium sei, geht er auf das zurück, was 
wiederum dieser auffassung zu gründe liegt, ähnlich wie 
wenn Ulpian im citirten fr. 7 § 4 u. 5 seine entscheidung, 
dafs wer die hereditatis petitio angestellt keine einzelne der 
erbschaft zugehörige sache vindiciren dürfe, darauf gestützt 
hätte, dafs wer die ganze erbschaft besäfse auch keine ein- 
zelne erbschaftssache vindiciren könnte, weil eben niemand 
was er besitzt vindiciren kann. 

indessen gleichviel wie jene erklärung der entscheidung 
des Pomponius zu interpretiren ist, die entscheidung selber 
scheint unzweifelhaft zu sein. 

da die hereditatis petitio alle aus der erbschaft fliefsen- 
den ansprüche wider den erbschaftsbesitzer umfafst"), so 
gelten einzelne Sachen und fordrungen der erbschaft nach 
angestellter universalklage als theile desjenigen worauf diese 
erste klage gegangen, und den singularklagen tritt daher die 
exceptio rei judicatae entgegen, wie umgekehrt, wo die singu- 
larklage voraufgegangen, der hereditatis petitio. man sehe 
fr. 7 § 4 und § 5 de exe. rei jud. und fr. 22 § 8 rat. 
r. hab. von Julian, doch ist zu bemerken dafs zweifellos 
die hereditatis petitio, wo sie folgte, durch praescription 
oder ähnliches so formulirt werden konnte dafs sie die vorher 
eingeklagten ansprüche nicht mitumfafste: sonst wäre jeder 
erbe, auch der in gutem glauben wider einen erbsehafl;sbe- 
sitzer eine singularklage durchgeführt hätte, ftir alle zelten 
der möglichkeit sein erbrecht wider denselben beklagten und 
dessen nachfolger klagbar geltend zu machen beraubt gewesen. 

gegenständ des famihae erciscundae Judicium ist stets 
die ganze erbschaft: darum kann dieses rechtsmittel nur ein 
mal zur anwendung kommen, da aber die theilung nicht 
bei allen einzelnen sachen durchgeführt zu werden braucht, 



') vergl. Dernburg Uereditttis Petitio s* 56 folg. 
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fit. kann sie nachti^lidi dorch das jadidom eommnni dividendo 
bei dem ongetheilten später erwirkt werden, man yeigleieha 
Paulus sent. rec. I 18 § 1, fr. 20 § 4 fam. ere. von 
Ulpian und c. 1 fam. ere. von Severus und Antoniu. es 
wird so leieht niemand einfaDen hierin einen Widerspruch 
wider die bisher entwickehen regehi zu eiblicken, da nur, 
wo das ganze den theil umfalst, an eine identität der res 
gedacht werden kann, hier aber zu tage hegt wie die thei- 
Inng des- ganzen nicht zur theiiung auch der einzebien theile 
fuhrt. 

zu erinnern ist auch dals verschiedene theiie derselben 
Sache, soweit nur eben klagen auf den theU zulassig waren, 
sehr wohl nach einander vindidrt werden konnte, habe ich 
erst auf einen locus geklagt, so kann ich natiiriich nachher 
noch jeden andern locus desselben fimdus vindiciren. hierbei 
versteht sich dals nur da die zweite klage wirksam werden 
kann, wo beide theile durchaus nicht zusammen (allen; and 
klage ich etwa zuerst »jus mihi esse aedes meas usque ad 
decem pedes altius tollere«, und nachher »jus mihi esse ad 
alios decem pedes tollere«, so steht der zweiten klage die 
exceptio rei judicatae ebensowol entgegen als wenn ich die 
zweite klage »jus mihi esse usque ad viginti pedes altius 
tollere« formulirt hätte, da das recht auf die höheren zehn 
fials das auf die niederen als nothwendige bedingung mitnmfalst; 
man vergleiche fr. 27 pr. de exe. r. jud. von African. ob 
man den iter als theil des actas oder beide als selbständige 
und verschiedene berechtigungen zu betrachten habe, scheint 
streitig gewesen zu sein: Ulpian entscheidet sich für das 
zweite im fr. 11 § 6 de exe. r. jud. 

noch in anderer weise kann das verhältnifs des ganzen 
zum theil fraglich werden, der eigenthümer des hauses ist 
nicht überall eigenthümer des verbauten materials; nur darf 
das tignum junctum nicht vindicirt noch in bezug darauf ad 
exhibendum geklagt werden, hat aber die Verbindung mit 
dem hause aufgehört, so hemmt nichts die vindication. daher 
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wenn Agerius eigenes holz verbaut hat und dann das be- f is. 
treffende grandstück vom Numerius vindicirt, so ist es un- 
zweifelhaft dafs diese klage auf das ganze haus und alle 
einzelnen theile desselben sich bezieht, wie das eigenthum 
auf dem die klage beruht alle diese theile umfafst; und wollte 
Agerius nachträglich auf je welchen einzelnen theil klagen, 
so wäre die klage auf die tigna so gut wie die auf die la- 
pides, die klage auf die area wie die auf die insula als neue 
klage de eadem re auszuschliefsen. man vergleiche fr. 7 pr. 
de exe. r. jud. wenn aber Agerius nicht eigenthümer der 
tigna war die er verbaute, diese vielmehr dem Sejus ge- 
hörten, so kann die vindication des Agerius wider den Nu- 
merius nicht auf mehr zu beziehn sein als das recht des 
Agerius umfafst. auch wenn der beklagte bewiesen hätte 
dafs nicht Agerius sondern Sejus oder vielleicht gar er selber, 
Numerius, eigenthümer der tigna sei, der richter dürfte ihn 
doch nicht absolviren, weil die bedingung der condemnatio 
nur ist dafs das haus eigenthum des Agerius, und dies sehr 
woU der fall sein kann auch wenn die tigna nicht sein 
wären: »etenim cujus insula est, non utique et caementa 
sunt«, da also hier die vindication des Agerius auf die tigna 
sich nicht bezieht, so kann auch eine spätere nur auf die 
tigna bezügliche klage im verhältnifs zu jener vindication 
nicht als actio de eadem re gelten, einen solchen fall, in 
dem daher auch nach der vindication der ganzen insula kla- 
gen auf tigna und caementa zulässig sind, behandelt Ulpian 
im fr. 7 § 2 de exe. r. jud. 

auch einen andern zweifelsfall erörtert Ulpian an der- 
selben stelle, wenn die vindicirte sklavin nach der litis con- 
testation concipirt und vor dem erkenntnifs gebiert, ist hier 
eine spätere vindication des gebomen zulässig oder durch 
die exceptio rei judicatae zurückzuweisen? dies war zwischen 
den Römischen Juristen streitig; man sehe § 1 des genannten 
fragments. die entscheidung der frage ob beide klagen hier auf 
dasselbe object sich beziehen, scheint davon abhängig, welchen 
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9 10* umfaDg man in diesem spedellen falle der vindication der 
mutter einräumen will, hätte diese vor der litis contesta- 
tion empfangen, nnd wäre also über die bereits schwangere 
die lis contestirt worden, so war man, scheint es, einig 
jeden ansprach auf die mutter wie auf das kind' als in Ju- 
dicium dedueirt zu betrachten, hatte umgekehrt die mutter 
vor der litis contestation geboren und des gebomen war 
keine erwähnung in der formel geischehen, so war es zwei- 
fellos dafs diese vindication auf den partus nicht zu beziehn 
sei'), und also auch keine klage auf den partus consumiren 
könne, aber gerade in dem zuerst erwähnten falle gingen 
die ansichten auseinander. Ulpian giebt eine entscheidung 
die dem praktischen bedürfnifs durchaus entspricht, in der 
regel sei hier der anspruch auf den partus als in der vindi- 
cation der mutter nicht mitenthalten zu betrachten, und 
somit nachträglich noch geltend zu machen; anders wenn 
der erste richter auf das gebome, oder in ähnlichen fällen 
auch auf die betreffenden fruchte, bereits riicksicht genom- 
men hätte bei seiner Schätzung, man vergleiche § 3 unseres 
fragments. 

auch bei persönlichen klagen findet die regel dafs klagen 
auf mehr und klagen auf weniger dennoch als klagen de 
eadem re gelten, sobald nur in dem mehr das weniger ent- 
halten, häufige anwendung. wenn ich mehr einklage als 
mir zusteht, so klage ich ein was mir nicht zusteht, und 
die fassung der formel mit einer intentio certa zwingt den 
richter mich abzuweisen, wollte ich nun aber nachträglich 
jenes kleinere einklagen ^ das mir wirklich zusteht, so wird 
meine neue klage als zweite klage de eadem re zurückge- 
wiesen, weil hier das kleinere als in dem gröfseren enthalten 
und mit ihm in Judicium dedueirt angesehn wird, etwas 
verschieden gestaltet sich bei der incerta formula die gefahr 
des klägers. wo solche formel nicht besonders beschränkt 



*) vergl. fr« 10 de usur. voa Paulas und fr. 2 eod. von Papinian. 
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wurde, mufste sie alle ansprQche aus dem zn gronde liegen- fis* 
den fordningsrecht umfassen; mithin wurde durch die eine 
klage die klagbarkeit all dieser anspräche consumirt. war 
aber mittels jener klage dennoch einer oder der andere der 
klägerischen anspräche nicht realisirt, sei es ¥reil er noch 
nicht fallig gewesen oder weil er von dem richter (ibersehn 
worden, so kam der kläger auch hier augenfällig zu schaden, 
wollte er nochmals auf die einzelne leistung klagen, die ihm 
aus der ersten klage nicht zugesprochen werden konnte oder 
doch nicht zugesprochen worden war, so war dies eine zweite 
klage de eadem re, indem der jetzt einzeln eingeklagte an- 
sprach bereits in dem früher eingeklagten ganzen enthalten 
gewesen war. dies consumptionsverhältnifs, sowie die wich- 
tigsten belegstellen ßir dasselbe, sind bereits vorher^) näher 
besprochen, specielle falle, in denen durch die klage auf 
das ganze auch die einzelnen anspräche auf besondere leistung, 
welche der richter nicht berücksichtigt hat, consumirt sind, 
werden behandelt in der c. 4 de judiciis, c. 1 si adv. r. 
jud., c. 13 de usuris von Alexander und c. 4 depositi 
von Gordian. 

ganz ebenso wie bei den dinglichen klagen, ist es aber 
auch hier unzweifelhaft dafs, wo nur auf einen theil einer 
gröfseren fordrung geklagt ist, nachträglich auf jeden andern 
theil geklagt werden kann, so dafs namentlich, wo anspräche 
auf verschiedene leistungen aus einer fordrung erwachsen, stets 
einer nach dem andern eingeklagt werden kann, wie hier 
die klagen zu fassen gewesen, ist schon erörtert worden, 
einige von den Juristen besonders hervorgehobene fälle sind 
noch zu beleuchten. 

in einem testament ist jemandem aUes silber legirt. weifs 
er nur von den tischen und klagt nur auf diese, so kann 
er später das übrige silber einklagen; ebenso wenn zuerst 
nur auf das silber geklagt ist und später aus einem codicill 
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f 1«. die »vestis« eingeklagt wird. Pomponias in fr. 20 und fr. 21 
pr. de exe. rei jud. halt beide male die zweite klage liir 
zulässig weil, worauf sie gehe, mit der ersten klage nicht ein- 
gefordert sei: 

quod non sit petitom, qnod nee actor petere putasset 
nee judex in judicio sensisset 
und 

non est dedncta in superius Judicium restis causa, quia 
neque litigatores neque judex de alio quam de argento 
actum intelligant. 
wie hier die formel der ersten klage gelautet, wage ich nicht 
zu bestimmen: es ist aber nicht anzunehmen dafs sie ganz 
präcis gefafst worden, da sonst schwerlich der Jurist solchen 
nachdruck auf das was »litigatores et judex actum intelli- 
gant« legen dürfte. 

man sehe auch fr. 23 de exe. rei jud. von Ulpian: 

si in judicio actum sit usuraeque solae petitae sint, non 

est verendum ne noceat rei judicatae exceptio circa sortis 

peütionem: quia enim non competit, nee opposita nocet. 

eadem erunt et si quis ex bonae fidei judicio velit usuras 

tantum persequi; nam nihilo minus futuri temporis cedunt 

usurae. qnamdiu enim manet contractus bonae fidei, cur- 

rent usurae. 

auch diese entscheidungen machen keinerlei Schwierigkeit, wenn 

man daran festhält dafs mit jeder klage nur einzelne leistungen 

eingeklagt werden sollen, freilich aber mufsten die einzelnen 

klagen auch demgemäfs formulirt sein, und nicht etwa noch 

neben den nach des klägers absieht einzuklagenden auch alle 

andern ansprüche aus derselben fordrung mitumfassen, das 

bonae fidei Judicium in diesem falle gemäfs zu begrenzen, 

kennen wir wol kein anderes mittel als die praescription. 

wo wegen einer res wider verschiedene personen geklagt 
werden kann, gilt betrefis der Voraussetzungen der consumption 
natürlich durchaus dasselbe wie da wo nur der Schuldner die 
klage übernimmt, schuldet mir Numerius 100 und ich klage 50 
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wider den Sejus als defensor des Numerius ein, so kann §i8. 
ich nun noch wegen 50 gegen Numerius klagen; ebenso 
kann der gläubiger dieselbe fordrung zu einzelnen theilen 
vom Schuldner und den bürgen einklagen, ja er mufste die 
klage wider die Sponsoren und fidepromissoren seit der lex 
Furia stets theilen'). ganz in gleicher weise kann auch bei 
correalobligationen der betrag der ganzen geschuldeten leistung 
theilweise von den einzelnen rei eingeklagt werden *). 

dasselbe mufs auch bei den actiones adjecticiae quali- 
tatis gelten, ist hier von dem mittelbar verpflichteten nur 
ein theil eingeklagt, so geht die directe klage auf den Über- 
rest; umgekehrt, wo zuerst mit dieser ein theil eingeklagt 
ist, geht die actio honoraria auf das übrige, wenn dennoch 
Ulpian im fr. 1 § 24 de exerc. act. sagt: 

haec actio ex persona magistri in exercitorem dabitur, 

et ideo, si cum utro eorum actum est, cum altero agi non 

potest, 
so denkt er hierbei nur an den gewöhnlichen fall, wo die 
klage auf das ganze angestellt worden jst, ebenso wie in 
vielen stellen gesagt wird ') die klage mit einem correus be- 
freie den andern, auch nur eben unter der Voraussetzung 
dafs die angestellte klage auf das ganze sich beziehe, ähnlich 
sind auch die entscheidungen von Pomponius im fi*. 21 § 4 
de exe. rei jud. und von Ulpian im fr. 4 § 5 quod cum 
eo q. in al. zu erklären, da die actio de peculio, wie wir 
gesehn, nie auf mehr geht als was im peculium vorhanden 
ist, so folgt unmittelbar dafs, wo das pecuTium den betrag 
der schuld nicht deckt, die directe klage auf den Überrest 
bestehn bleibt, einen fall dieser art bespricht Marcian im 
fr. 32 § 3 de usuris: 

quid ergo si et filiusfamilias et pater ex persona ejus 

>) Gajas III 121. 

*) man sehe fr. 3 § 1 de daob. reis von Ulpian, fr 11 eod., fr. 51 
§ 2 de fidej., fr. 12 rem pup. salv. von Papinian und Gajus IUI 137. 
•) vergl. § 17 n. 15. 
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iis. teneator, sive jussu ejas contractmn est, sive in rem 
versum est patiis vel in peculium, cujus persona circa 
moram spectabitur? et si quidem pater duntaxat con- 
vemetur ex mora sna, non tenetnr, in filium tarnen da- 
bitur actio in hoc ut, quod minus a patre actor 
consecutus est, filius praestet (piodsi filius mo« 
ram fecerit, tunc actor vel cum ipso in solidum vel cum 
patre, duntaxat de peculio habebit. 
dafs die stelle von der Florentina mangelhaft überliefert ist, 
kann nicht verkannt werden, am ende ist das wort »actio- 
nem« vor oder hinter »habebit« unerläTslich. ich möchte 
aufserdem hinter das erste »duntaxat« ein »de peculio« ein- 
schalten, noch lieber jenes wort durch »de peculio« ersetzen: 
denn »duntaxat convenietur ex mora sua« ist grammatisch ein 
harter ausdruck und kein juristisch scharfer gedanke; und 
irrungen des Schreibers waren durch das zweite »duntaxat 
de peculio« leicht möglich, indessen, wie man auch lesen 
mag, so viel ist klar, dafs nach der klage wider den vater 
die klage wider den söhn auf das »quod minus a patre 
consecutus est actor« gegeben wird. 

schwieriger ist die entscheidung über den umfang der 
consumption in fällen wo mehre personen als peculienbesitzer 
zugleich de peculio belangt werden können, da aber gerade 
bei diesen fällen die restitution der consumirten klage häufig 
in frage kommt, so mag die betrachtung derselben bis dahin 
ausgesetzt bleiben, wo wir die verschiedenen einflüsse, die 
auf die consumptionsregel abschwächend einwirkten, zusam- 
menfassen '). 

§ 19. Derselbe klaggrund. 

Si9. Wir gelangen nun zu dem dritten requisit der Identität 

der res, zur Identität der »causa petendi« oder, wie Neraz 
sagt, der »causa proxima actionis«, und haben zunächst das 
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wesen dieser causa näher zu bestimmen, ausgegangen sind S i9. 
wir von der anschauung dafs jede klage ein kämpf des rechts 
wider das verletzende unrecht sei. grund der klage ist nun 
eben die rechts Verletzung, die zweierlei, ein recht das ver- 
letzt werde, und eine thatsache die verletze, voraussetzt, 
bei den klagen in rem sind beide demente dieser causa actionis 
stets leicht erkennbar, bei den klagen aus Vertragsobligationen 
ist das recht das betreffende durch den vertrag begründete 
fordrungsrecht; die Verletzung liegt in der nichterfüllung der 
fordrung. daher wird die verletzende thatsache hier meist 
negativen charakter tragen: nur wo die fordrung auf ein 
non facere als leistungsobject gerichtet ist, ist eben das ent* 
sprechende facere die causa actionis. die blofse existenz des 
fordrungsrechts begründet eine klage ebensowenig wie das 
Vorhandensein eines unverletzten dinglichen rechts den be- 
rechtigten zu je welcher klaganstellung befähigt; bevor mit 
der nichterfüllung der fordrung eine rechtsverletzung eintritt, 
hat der b.erechtigte keine klage, freilich aber ist es ein ge- 
wöhnlicher fall, dafs eine fordrung sofort zu eriiillen ist, und 
hier fäUt die existenz des rechts bei nicht augenblicklicher 
eriiillung mit der rechtsverletzung, und also auch mit dem 
entstehn der klage zusammen, dafs übrigens bei den klagen 
in personam auch äufserlich der aus der rechtsverletzung er- 
wachsende anspruch mit dem zu gründe liegenden fordrungs- 
rechte ganz oder theilweise zusammenfällt, ist schon oben') 
genauer dargelegt. 

wie aus dem vertrage, kann auch aus delicten und 
quasidelicten ein fordrungsrecht erwachsen, solche aus dem 
delict entspringende fordrung wird ohne ausnähme sofortige 
eriiillung erheischen, und daher, wo diese nicht eintritt, vom 
augenblick der existenz ab als verletzt und klagbar anzusehn 
sein, die causa proxima actionis besteht also auch hier in 
der nichteriullung des vorhandenen fordrungsrechts, nicht 

vcpgl. § 6. 

16* 
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(!•• in dem delict selber, mit dem sie nur zeitlich zasammenfalllt. 
dies entspricht durchaus der Römischen außassung, welche 
delicte überall den vertragen gleichordnet, indem aus beiden 
Obligationen entstehn, und von diesem entstehn der Obliga- 
tion, »nascitur obligatio«, das entstehn der klage, »actio 
nata«'), zu unterscheiden ist. auch behauptet die intentio der 
civiien delictsklagen, ganz analog den Vertragsklagen, das da- 
sein des betreffenden fordrungsrechts, und bezieht sich keines- 
wegs auf das delict selber als nächsten grund zur klage*). 

da die causa actionis stets eine rechtsverletzung ist, so 
wird zweien klagen nur da dieselbe causa zu gründe liegen, 
wo dasselbe' recht durch dieselbe thatsache verletzt ist. wo 
ein anderes recht verletzt ist, oder eine andere thatsache die 
Verletzung herbeiiiihrt, liegt jeder klage eine andere causa zu 
gründe; und da eadem causa die bedingung der identität der 
res ist, so können beide nicht als klagen de eadem re gelten, 
fälle aber, wo dasselbe recht durch verschiedene thatsachen 
verletzt wird, und umgekehrt wo dieselbe thatsache ver- 
schiedene rechte verletzt, können leicht zweifelhaft erscheinen, 
wenn zugleich bei beiden res personen und leistungsobject 
identisch sind. 

bevor wir diese fälle, bei denen also unsere regel nicht 
wirksam werden kann weil die bedingungen derselben nicht 
vorhanden sind, im einzelnen betrachten, haben wir einen 
andern fall anzuführen, in dein eine ausnähme unserer regel 
stattfindet, die so deutlich als ausnähme sich darstellt, dafs 
sie die regel als solche nicht gefährdet, wieder und wieder 
war in alter zeit eine proclamatio in libertatem gestattet. 
Cicero sagt 

pro domo 77 (29): justa majoribus nostris . . . ita com^ 



*) überhaupt ist nicht zu übertehn dafs die frage nach der causa 
proxima actionis fast ganz mit der nach der actio nata zusammenfällt; 
daher hier auch auf Savignys trefifliche ansführung, System V § 2139 folg., 
zu Tcrweisen ist. 

*) 8. oben § 5. 
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paratum est, ut civis Romanus libertatem nemo posset |i«. 
invitas amittere. 78: quin eUam si decemviri sacramen* 
tum in libertatem injustum judicassent, tarnen, quotiescun* 
que vellet quis in hoc genere solo rem judicatam referiD * 
posse Toluerunt. 
man. vergleiche auch Qninctilians Institut. ¥2 1 und Mar* 
tials epigr. I 52. dafs diese ausnähme im Justinianischen 
rechte fortgefallen, ist aus c. 1 de ass. toll, bekannt. 

wir beginnen nun mit den fällen wo dieselbe thatsache 
verschiedene rechte verletzt, bei den klagen in rem wird 
häufig der fall hervorgdioben wo der kläger, nachdem er 
abgewiesen worden, das eigenthum erwirbt und nun wie* 
derum klagbar auftritt, ist hier das eigenthum wirklich ein 
neuerworbenes, so ist es ein anderes recht als dasjenige 
worauf die erste klage sich stützte; es handelt sich also in 
beiden klagen um verschiedene rechtsverletzungen und daher 
um verschiedene res, weshalb eben die zweite klage zulässig 
ist. dies erläutert durch leicht verständliche beispiele Ulpian 
im fr. 11 §4 de exe. rei jud.: 

eandem causam facit etiam origo petitionis. ceterum si 

forte petiero fundum vel hominem, mox alia causa nova 

post petitionem mihi accesserit quae mihi dominium tri- 

buat, non me repellet ista exceptio, nisi forte intermissum 

dominium in medio tempore rediit quodam postliminio. 

quid enim si homo quem petieram ab hostibus fuerit 

captus, mox postliminio receptus? hie exceptione summo- 

vebor, quia eadem res esse intelligitur. at si ex alia causa 

dominium fiierim nactus , non nocebit exceptio. 

§ 5. itaque acquisitum quidem postea dominium aliam 

causam facit, mutata autem opinio petitoris non facit. 

wer also zuerst aus eigenem recht geklagt, dann den be* 

rechtigten beerbt hat, und nun aus dessen recht klagt, dem 

steht die exceptio rei judicatae nicht entgegen, fr. 10 de 

except. von Modestin, so wenig wie dem der, während 

er nicht erbe war, die hereditatis petitio angestellt hat, wenn 
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1 1». er später, erbe geworden, dieselbe klage von neuem anbringt, 
fr. 25 pr. de exe. r. jud. von Julian, hierher gehört auch 
der zweit« von Pomponius im fr. 21 § 3 de exe. rei jud. 
• referirte fall: 

si usumfrttctum, cum meus esset, yindicavi, deinde pro- 

prietatem nactus iterum de usnfructu experiar, potest 

dici alia res esse, quoniam postquam nactus sum pro- 

prietatem fundi, desinit meus esse prior ususfructus et 

jure proprietatis quasi ex nova causa rursus meus esse 

coepit. 

ähnlich erklären sich die entscheidungen von Papinian im 

fr. 14 § 1 de exe. r. jud. völlig analog diesen aussprüchen 

entscheidet Labeo, dem auch Javolen beitritt, in fr. 42 de 

lib. causa, dafs wo ein sklave in libertatem proclamirt, 

der gegen den er durchdringt aus eigenem alten rechte den 

Sklaven nicht wiederum in servitutum vindiciren könne, wol 

aber wenn er durch erbschaft oder in anderer weise neues 

recht an dem sklaven gewonnen habe, dagegen macht die 

entscheidung des Gajus im fr. 25 § 1 de lib. causa einige 

Schwierigkeit: 

interdum ex integro datur ad libertatem proclamatio, ve- 
luti ejus qui affirmat ideo se primo judicio victum quod 
statuta libertas nondum ei obtigerat, quam nunc dicit 
sibi obtigisse. 
vom Standpunkt Justinianisches rechts betrachtet ist dies ein« 
fach und consequent gesprochen: aber dürfen wir annehmen 
dafs der von Cicero Martial und Quinctilian geschilderte 
rechtszustand, wonach der sklave »quotiescunque vellet rem 
judicatam referre posset«, schon zu Gajus zeit verändert 
gewesen? selbst nach der c. 1 de ass. toll, von Justinian 
ist dies nicht wahrscheinlich, andererseits ist auch nicht 
leicht zu sehn was die compilatoren ausgelassen oder zuge- 
setzt haben könnten, vielleicht sprach Gajus von einem fall 
wo der sklave nicht frei zu sein, sondern einen anspruch auf 
freiheit zu haben, »deberi sibi libertatem«, behauptete, viel- 
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leicht ist das »interdum«, sowie der ganze Zusatz von »veluti« 9i». 
an, ein werk Tribonians. 

noch ist ein fall zu betrachten, dessen entscheidung nicht 
unzweifelhaft ist. die sache, die ich vindicirt habe, mehrt sich 
nach meiner vindication, sei es dafs sie fruchte bringe, oder 
dafs etwa durch anschwemmung neues land zu meinem fun- 
dus hinzutrete, darf ich nachträglich diese accessionen >nn- 
diciren? so viel ist klar: weil ich eigenthümer der ursprüng- 
lichen Sache bin, bin ich auch eigenthümer der accessionen; 
aber mein recht an denselben hat erst mit deren existenz, 
also nach der ersten klage, begonnen, die vindication der 
accessionen läfst sich nun aus zwei gesichtspunkten recht- 
fertigen, es handle sich hier um ein anderes object, und 
zweitens das recht sei ein neues erst nach der ersten klage 
existent gewordenes, und wirklich scheinen die Römer eine 
solche vindication nach entstandener accession gestattet zu 
haben, hierfür spricht die analogie des von Ulpian fr. 7 § 3 
de exe. rei jud. entschiedenen falles, bei dem übrigens 
Ulpian vorzüglich die nichtidentität des objects zu berück- 
sichtigen scheint; dagegen aber fr. 26 § 1 eod. von African: 
item si fundo petito postea insula, quae e regione ejus 
in flumine nata erit, petatur, exceptio obstitura est. 
glaubten wir durch das wort »erit« nicht den fall bezeichnet, 
wo die insula erst nach der ersten klage entstanden ist, so 
machte die stelle gar keine Schwierigkeit, und es wäre an- 
zunehmen dafs sie, wie so viele andere, von einem falle han- 
delte, wo theil und ganzes als eadem res gelten wenn sie 
aus gleichem rechte beansprucht werden, aber auch wenn 
wir an jener auflassung festhalten, läfst sich Africans aus- 
sprach wohl erklären, es ist keine unnatürliche auflassung 
das recht an der insula und das recht an dem fundus als 
ein und dasselbe recht zu betrachten, da jenes nothwendiger 
ausflufs von diesem ist ; auch liefs sich die anerkannte Iden- 
tität des ganzen und des theils wol auf fundus und insula 
beziehn. dann aber wäre ein Widerspruch zwischen Ulpian 
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§19. und Afirican anzunehmen; ein solcher mag auch bestanden 
haben, da jede von beiden aufiassungen einiges für sich einiges, 
wider sich zu haben scheint, und Ulpian ausdrücklich erklärt 
von bestrittenen lehren zu handeln. 

einen unterschied der dingUchen und der persönlichen 

klagen hebt Paulus im fr. 14 § 2 de exe. r. jud. hervor: 

actiones in personam ab actionibus in rem hoc differunt 

quod, cum eadem res ab eodem mihi debeatur, singulas 

obligationes singulae causae sequuntur, nee ulla earum 

alterius petitione vitiatur. at cum in rem ago, non ex- 

pressa causa ex qua rem meam esse dico, onmes causae 

una petitione apprehenduntur. neque enim amplius quam 

semel res mea esse potest, saepius autem deberi potest. 

also, vindicire ich eine sache und stütze mein recht auf einen 

erwerbsgrund, und abgewiesen klage ich von neuem, und 

stütze mein recht auf einen andern nicht neu eingetretenen 

erwerbsgrund, so gilt dennoch meine zweite klage nicht als 

auf einer neuen causa beruhend, weil zu einer zeit ich immer 

nur ein eigenthum an einer sache haben kann. Ulpian sagt^) 

ähnlich: 

qualecunque et undecunque dominium acquisitum habuit, 
vindicatione prima in Judicium deduxit, 
und giebt hierzu einige beispiele ; ein anderes findet sich bei 
Paulus, im fr. 30 pr. de exe. rei jud. wo in der conse- 
quenten durchfuhrung dieses satzes eine härte wider den 
kläger lag, war man bereit ihm durch resütution zu helfen, 
alle gefahren aber wurden, nach den angeführten worten des 
Paulus , sicher vermieden wenn der vindicant expressa causa 
klagte, dies verfahren und seine Wirkung schildert Ulpian 
im fr. 11 § 2 cod.: 

si quis autem petat fundum suum esse eo quod Titius 
sibi cum tradiderit, si postea alia ex causa petat causa 
adjecta, non debet summoveri exceptione. 



*) fp. 11 pp. § 1 § 5 de cxc. r. jud. 



249 

ein beispiel einer ähnlichen adjectio zur formel, die gewöhnlich 9i9. 
wol die gestalt einer praescription annahm, findet sich im 
fr. 7 §2 de her. pet. von Uipian. freilich aber scheint 
diese praescription weniger den zweck zu verfolgen die her« 
leitung des eigenthums aus nur einer causa zuzulassen, als 
vielmehr die hegründung aus einer bestimmten causa auszu- 
schliefsen. der von Puchta über die Interpretation der citirten 
fragmente 11 § 2 und 14 § 2 angeregte streit dürfte seit Sa- 
vignjs ') ausiiihrung als beendet zu betrachten sein *). 

wo mehre persönliche klagen auf dieselbe leistung gehn, 
und wo also dieselbe nichüeistung mehre fordrungsrechte ver* 
letzt, bedarf es keiner besonderen adjectio zur formel, da 
diese schon in gewöhnlicher fassung darauf hinweist, dafs 
die causa der einen klage eine andre ist als die der andern, 
vermacht Sejus seiner frau 100, die er als mutuum von ihr 
empfangen zu haben angiebt, so kann die frau, wenn sie 
mit ihrer darlehnsklage bereits abgewiesen, noch aus dem 
fidecommifs klagen; man vergleiche fr. 93 § 1 de leg. m, 
und fr. 28 § 13 und 14 de lib. leg. von Scaevola. die 
beantwortung der frage, ob, wenn der mann wirklich die 
100 in angegebener art schuldete, jene letztwiUige Verfügung 
als fidecommifs gelten könne, interessirt uns hier nicht, ahn* 
lieh ist der fall, wo, wer den Stichus ex stipulatu zu fordern 
hat, einen andern beerbt dem derselbe Stichus von demselben 
Schuldner aus anderem gründe geschuldet wird; auch hier 
consumirt die eine klage die andre nicht, fr. 18 de obl. et 
act. von Julian, hierher gehört auch dafs die klage aus 
dem constitutum die ursprüngliche schuldklage nicht consu- 
mirt, fr. 18 § 3 de pec. const. von Uipian'). dafs man 
hierüber längere zeit im zweifei gewesen, war, wie schon 
bemerkt, eine folge davon dafs man über das verhältnifs des 
constitutum zur hauptschuld nicht ganz im klaren war. auch 

") System YI beil. XVII. 

•) vergl. Dernburg Her. Pet § 3. 

*) vergl. auch fr. 36 de jarq. von Uipian. 
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i 19. die concurrenz der condictio furtiva mit verschiedenen con- 
tractsklagen'), und wieder der actio empti wegen eviction 
mit der klage aus der duplae stipulatio *) , der tatelae actio 
mit der klage aus der stipulatio rem salvam fore **), sowie 
der actio locati und der actio conducti in dem von African 
im fr. 35 § 1 locati besprochenen falle, sind ähnlich zu 
beurtheilen. 

noch weniger ¥m*d man eine Identität der res annehmen 
mögen wo eine actio in rem mit einer persönlichen klage 
concurrirt, wie z. b. die vindication mit der condictio fiir- 
tiva'') oder mit den possessorischen interdicten "). wenn 
dennoch Rudorff'') die möglichkeit einer consumption der 
actio Serviana durch das Salvianum interdictum behauptet, so 
würde hierin keine ausnähme der regel liegen, vielmehr würde, 
n^ch der von ihm angenommenen natur und fassung beider 
klagen, mit beiden wirklich de eadem re gestritten werden 
können. 

in allen eben betrachteten fällen sind die res, die ein- 
zuklagenden ansprüche, bei den concurrirenden klagen nach 
object und personen gleich, verschieden aber nach ihrer causa, 
da, wenn auch die verletzende thatsache meist dieselbe, sie 
doch verschiedne rechte verletzt, so verletzt bald dieselbe 
nichtleistung zugleich den ansprach ex mutuo und den ex fidei 
commisso, oder den ex stipulatu und den aus einem belie- 



*) vergl. hierüber fr. 47 pr. pro socio von Ulpian , fr. 2 § 1 de 
tut. et rat. distr. und fr. 34 § 1 u. 2 de obl. et act. von Paulus; auch fr. 55 
§ 1 de adm. et per. tut. von Tryphonin und fr. 71 de furtis von Javolen. 

') vergl. fr. 37 § 2 de evict. von Ulpian. 
'*) fr. 9 pr. de novat. von Ulpian. 

**) fr. 31 de exe. r. jud. von Paulus, fr. 9 § 1 de furtis von Pom- 
ponius, fr. 54 § 3 eod. von Gajus, fr. 10 pr. de cond. fürt, von Ulpian. 

") fr. 14 § 3 de exe. r. jud. von Paulus, fr. 12 § 1 de acq. vel 
am. von Ulpian, fr. 18 § 1 de vi et vi arm. von Papinian, fr. 2 de 
int. Salv. von Ulpian. 

>') Zeitschr. f. g. R. W. b. Xlli (Pfandklagen), und eu Puchta 
Inst. II § 251 v. 
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bigen anderen contracte, oder den anspraeh ex constitato und fi«« 
den aus der principaien Obligation; bald begründet die de- 
tention derselben körperlichen sache durch den beklagten 
klagen aus dem eigenthum und aus dem besitzrecht des be*- 
reehtigten. ähnlich bei der condictio furtiva und der rei yin« 
dicatio. und eben darum weil in all diesen fällen die ver- 
letzten rechte, auf denen die einzelnen klagen beruhn, als 
▼erschieden zu betrachten sind, können auch die klagen nicht 
ak klagen de eadem rc betrachtet werden, und daher kein 
consumptionsverhältnifs zwischen denselben statt finden« da- 
gegen aber ist nicht zu übersehn dafs, wo und in wie weit 
die die eine klage begründende rechtsverletzung thatsächlich 
ausgeglichen ist, auch die der andern concurrirenden klage 
zu gründe liegende als gehoben betrachtet werden mufs. 

Jmr wenden uns jetzt dem andern vorher berührten falle 
zu« wo verschiedene thatsachen dasselbe recht verletzen, und 
darum wiederum die »alia causa petendi«, trotz der Identität 
der personen und des objects, die klagenconsumption aus- 
schliefst, wo auch das leistungsobject verschieden, ist die 
Verschiedenheit der res bei beiden klagen leicht ersichtlich, 
vindicire ich meine sache von B, und nachdem ich durch- 
gedrungen veranlafst mich derselbe B zur ansteUung der ne- 
gatoria, so wird niemand dieser klage eine exceptio rei ju- 
dicatae entgegensteUen woUen. kaum weniger deutlich aber 
erscheint die alia res wo das object bei den klagen dasselbe 
ist so wenn B zum zweiten male in den besitz der be- 
treffenden sache gelangt hier involvirt der neue besitz des 
unberechtigten unzweifelhaH eine neue Verletzung des rechts 
des berechtigten, und es mufs daher die neue klage als actio 
de alia re gelten, man denke an einen fall wo derselbe dieb 
demselben eigenthümer dieselbe sache zum zweiten male stiehlt: 
niemand möchte die neue vindication oder condiction durch 
die erste klage consumirt erachten, obgleich das verletzte recht, 
das object und die personen bei beiden klagen dieselben sind 
und nur die verletzende thatsache bei der zweiten klage eine 
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fie. andre ist. aus dem vorstehenden ergiebt sich die richtige 
interpretation von fr. 9 pr. de exe. rei jud. und fr. 17 
eod. von Gajus: wo der beklagte einmal als nichtbesitzer 
absolvirt von neuem als besitzer belangt ist, mufs sein besitz 
offenbar als ein neuer, erst nach «dem ersten erkenntnifs enU 
standener angesehn werden; mithin liegt der neuen klage 
eine neue rechtsverletzung zu gründe, und diese klage de 
alia re hemmt keine exceptio rei judicatae. gleiches wie bei 
der vindication gilt bei der actio ad exhibendum die, wo sie 
einmal wegen nichtbesitzes des beklagten abgewiesen, wenn 
derselbe nachher den besitz erlangt, wiederum angestellt werden 
darf; man sehe fr. 18 de exe. r. jud. von tJlpian und 
fr. 8 pr. rat. r. hab. von Venulejus. 

an diesen stellen und der einfachen regel die sie ent- 
halten, scheitert Kellers vielbewährtes interpretationstalent; ein 
schlagender beweis dafs er von fakchen Voraussetzungen aus-, 
geht, er sagt **): 

»dafs von der exceptio in ihrer positiven function keine 

rede sein kann, versteht sich von selbst; aber auch als 

Organ der consumption kann sie nicht statt finden, aus 

dem einfachen gründe weil über das recht selbst gar 

nicht geurtheilt, also in dieser beziehung keine res ju- 

dicata vorhanden ist.« 

also soll nur wo über das recht selber geurtheilt ist die 

consumption eintreten ? das möchte Gajus nicht zugeben, wo 

eine exceptio cognitoria in die forme! aufgenommen war, 

wurde doch sicherlich zunächst nicht über das recht sondern 

nur darüber geurtheilt ob kläger einen cognitor geben oder 

der cognitor als solcher bestellt werden dürfe, und dennoch 

wirkt auch hier die klage consumirend »qui per cognitorem 

egerit, rem perdit«^'). auch bei den meisten andern dilato-» 

risehen einreden, deren Wirkung Keller selber^') ganz richtig 

'*) Lit. Cont. 8. 297. 

'•) IUI 124. 

>•) Lit. Cont. 8. 579. 
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anerkennt, wird über das klagrecht gar nicht erkannt wo §i** 
die exception begründet befanden wird, und dennoch »qoi 
objecta exceptione egerit, rem perdit«. 

die consumption also tritt ein gleichviel ob über das 
recht geurtheilt ist oder nicht, läfst sich Kellers theorie von 
der klagconsumption mit den eben betrachteten stellen (fr.9pr., 
17, 18, de exe. rei jud. und fr. 8 pr. rat. r. hab.) nur 
unter der Voraussetzung vereinen, dafs die consumption nicht 
eintrete wo nicht' über das recht selber erkannt sei, so läfst 
sie sich mit diesen stellen überhaupt nicht vereinen. 

wie dasselbe eigenthum, kann auch dasselbe fordrungs- 
recht durch verschiedne thatsachen verletzt werden, aus einem 
depositum kann einmal »de dolo defuncti«, ein andres mal 
»de dolo heredis«, beide male mit demselben erben geklagt 
werden, .ohne dafs die eine klage die andre, »de alia re«, 
zu consumiren vermöchte; man betrachte fr. 22 de exe. r. 
jud. von Paulus, hervorzuheben sind hier die Schwierig- 
keiten präciser formelfassung, da die gewöhnliche in jus con- 
cipirte formula alle ansprüche wider den erben, mögen diese 
nun aus eigenen oder aus des erblassers handlungen erwachsen 
sein, zu umfassen scheint. Kellers behauptung^'), die forme! 
» quod Aulus Agerius apud Sejum mensam deposuit, quic- 
quid ob eam rem Numerium Negidium Aulo Agerio dare 
facere oportet ex fide bona« 
umfasse nur ansprüche aus dem dolas des erblassers, steht 
ganz beweislos da, und scheint der bona fides direct zu wider- 
sprechen, wenn Sejus den tisch sorgfältig conservirte und 
wieder herauszugeben beabsichtigte, erbe Numerius aber ver- 
weigert wissentlich die herausgäbe, schmelzt doloser weise 
den tisch ein, dann soHte dennoch der richter entscheiden: 
»Numerium Agerio nil dare facere oportere ex fide bona«^')? 
wäre dies der fall, und der sinn der worte »ob eam rem« 

»') Lit. Cont. 8.539. 

**) dieser annähme dürfte auch fr. 3 § 3 commodati von Ulpiaa 
zu widersprechen scheinen. 
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fi». von Keller richtig erfafst, so würde ein vorsichtiger pater 
familias wider den erben des Schuldners nie ohne eine auf 
den dolus des erben bezügliche clausel geklagt haben; aber 
hiervon ist nichts bezeugt, da die von Keller an der be- 
treffenden stelle angezogene clausula doli nach ausweis der 
quellen nur bei der actio de peculio anwendung gefunden 
zu haben scheint "). aber auch wenn wir Keller einen all- 
gemeinen gebrauch dieser clausel einräumen könnten, seinen 
weiteren ausfiihrungen dürften wir doch nicht beitreten, er 
formulirt die erste klage so wie sie eben citirt worden, bildet 
er nun die zweite 

»quod Aulus Agerius apud Sejum mensam deposuit, quic- 
quid ob eam rem Numerium Negidium Aulo Agerio dare 
facere oportet, vel< si quid dolo malo Numerii Negidii 
captus fraudatusque actor est, condemna« 
so handelt es sich in beiden klagen um »quicquid ob eam 
rem, (quod Agerius apud Sejum mensam deposuit), Numerium 
dare facere oportet«, und der zweiten klage mufste noth- 
wendig die exceptio rei judicatae entgegentreten, die be- 
kanntlich dadurch nicht ausgeschlossen wird, dafs die neue 
klage neben den consumirten ansprächen auch nichtconsu- 
mirte mitumfafst; läfst er hingegen bei der zweiten klage 
die regelmäfsige intentio »quicquid oportet« fort, so bleibt 
ein formelflickstück, das in ermangelung aller quellenbelege 
Keller selber jetzt schwerlich mehr billigen würde, in seinem 
Civilprocefs wenigstens dürfte man solche formelbildungen 
vergebens suchen. 

dafs eine derartige theilung der klage, so dafs sie bald 

nur auf die ansprüche ex dolo defuncti bald nur auf die ex 

dolo heredis zu beziehn war, den Römern durchaus bekannt 

gewesen, beweist auch fr. 13 § 2 de jurej. von Ulpian: 

idem Julianus scribit cum, qui juravit furtum se non 

fecisse, videri de toto jurasse; atque ideo neque furti 



") vergl. die vierte beiUge. 
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neque condicticia tenetur, quia condicticia, inquit, solus §i9- 

fur tenetur. num quid ergo, qui juravit se furtum non 

fecisse, hoc solo nomine, condictione si conveniatur, ex- 

ceptione utatur? ceterum si contendat, qui condicit, quasi 

cum berede se furis agere, non debet repelli, et quasi 

fjtOPOfASQfjg condictio dari debet adversus furis heredem; 

nee pati cum judex debet, si coeperit temptare probare 

fiirem. 

wir sind berechtigt hieraus zu schliefsen dafs in der regel 

die condictio dem kläger nicht als fiorofieQ^g gegeben wurde, 

vielmehr derselbe erst in jüdicio sich zu entscheiden hatte, 

ob er seine ansprüche aus einem dolus des beklagten oder 

des erblassers herleiten wollte, auch dies widerstreitet Kellers 

annahmen entschieden, fraglich bleibt nur wie eine solche 

»unimembris actio« gefafst wurde, nicht übel ist Ribben- 

trops **) gedanke, dafs man hier wol meist in factum con- 

cipirte formein zur anwendung gebracht haben möchte; 

doch wufste vielleicht Julian auch auf andere weise rath zu 

schaffen. 

einen dem vorigen nicht unähnlichen fall bespricht Scae« 
vola im fr. 133 de verb. obl.: 

si sie stipulatus sim: »neque per te neque per heredem 
tuum vim fieri spondes«? et egi quod mihi vim feceris, 
recte remanere factum heredis in stipulatione. nam et ex 
ipsius posteriore vi potest committi stipulatio: non enim 
ad unam vim pertinet. 
hierher gehören auch die stellen, welche den wieder- 
holten gebrauch der aedilicischen klagen wegen verschiedner 
vitia gestatten, fr. 31 § 16 de aed. ed. von Ulpian und 
fr. 48 § 7 eod. von Pomponius, und namentlich sind des 
letzten worte »de uno vitio agere et praedicere« wichtig, 
weil sie auf das mittel hinweisen durch welches man dem 
aus ungenauer formelfassung erwachsenden weitergreifen der 



") Gorrealobligat. § 19 a. 20. 
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ii%. consomption hier zu begegnen pflegte, zu vergleichen ist 
auch fr. 32 § 1 de evictionibus von Ulpian. 

§ 20. Verschiedene klagen de eadem re. 

!*•• Der in den im § 15 angezogenen stellen von Julian und 

Ulpian ausgesprochene satz, dafs auch mit verschiedenen kla- 
gen über dieselbe res gestritten werden könne, wird durch 
einen andern aussprach Ulpians bestärkt, der zugleich deutlich 
auf die consumirende kraft verschiedener klagen de eadem re 
hinweist. 

fr. 43 § 1 de reg. juris: quoties concurrunt plures 
acüones ejusdem rei nomine, una quis experiri debet. 
wie wir gesehn, werden durch die res subjecte und 
objecte der klage, sowie das derselben zu gründe liegende 
recht und die dieses verletzende thatsache bestimmt; der regel 
nach wird auch die anzustrengende klage selber durch eben 
diese beziehungen bestimmt, und es scheinen verhältnifsmälsig 
nur wenige falle zu sein, in denen wegen derselben res 
verschiedene klagen zulässig sind, ich werde die wichtigsten 
dieser falle einzeln aufßihren. 

betreffs der aus geschäften der in der gewalt des vaters 
oder dominus befindlichen personen erwachsenden verschie- 
denen klagen de eadem re verweise ich auf die ausiuhrungen 
des § 13; ebenso über die durch adpronussion begründeten 
rechtsverhältnisse auf den § 14. 

die theilungsklagen erscheinen vielfach bestimmt directe 
änsprüche des einen theils an den andern zu realisiren. wo 
nun wegen eben dieser änsprüche auch andre, dingliche oder 
persönliche klagen begründet sind, müssen diese mit den 
theilungsklagen als klagen de eadem re gelten, und daher 
die einen die andern consumiren. über diese concurrenz des 
Judicium familiae erciscundae und communi dividundo mit 
der vindication vergleiche man fr. 8 de exe. r. jud. von 
Julian, fr. 11 § 3 eod. von Ulpian und fr. 25 §8 fam. 
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erc. von Paulus, über das verhäitnifs des Judicium finiüm {te. 
regundorum zur vindication ist vor anderem zu betrachten 
was Frontinus, 1. ü., über die controversia de loco vor- 
trägt % (Lachmann s. 43 z. 19), und auch des Paulus aus- 
spruch') nicht zu übersehn: 

finium regundorum actio in personam est, licet pro vin« 

dicatione rei est. 
einen concurrenzfall der pro socio actio mit dem communi 
dividendo Judicium behandelt Paulus im fr. 38 § 1 pro socio, 
wogegen im fr. 43 eod. Ulpian den fall bespricht, wo beide 
klagen auf verschiedene gegenstände gerichtet sind. 

da die hereditatis petitio auch die einzelnen in der erb-> 
Schaft enthaltenen ansprüche durchzuführen vermag, aufser- 
dem aber, der regel nach, alle singularklagen von dem erb- 
bsser auf den erben tibergehn, so standen dem erben meist 
zwei klagen wegen eines ererbten anspruchs zu geböte, über 
das hieraus sich ergebende consumptionsverhältnifs vergleiche 
man fr. 7 § 4 § 5 de exe. rei jud. von Ulpian und fr. 22 
§8 rat. r. hab. von Julian. 

bekannt ist dafs, wenn der verpfänder vor der Verpfän- 
dung die vindication angesteUt hat, derselbe besitzer, der 
die exceptio rei judicatae wider die erneute eigenthumsklage 
haben würde, diese einrede auch wider die hjpothecaria 
actio des pfandglaubigers hat; man sehe fr. 3 de pignor. 
und fr. 19 § i de exe. r. jud. von Papinian, und fr. 11 
§ 10 eod. von Ulpian. vindication und hjpothecaria müssen 
demnach als klagen de eadem re zu betrachten sein, hierbei 
macht die Verschiedenheit der personen keine Schwierigkeit, 
da, wie wir bereits gesehn'), auctor und rechtsnachfolger 
vielfach als eine person behandelt werden; doch dafs beiden 
klagen dieselbe causa, dieselbe rechtsverletzung zu gründe liege, 
könnte bedenklich erscheinen, da das eine mal eine Verletzung 

>) eine stelle daraas ist oben § 3 citirt. 
•) fp. 1 iin. reg. 
*) vergl. oben § 16. 

17 



258 

|M. des eigenthums, im andern falle eine Verletzung des Pfand- 
rechts behauptet wird, aber das pfandrecht selber ist ein 
ausflufs jenes eigenthums, .bei der Verpfändung überträgt 
der verpfänder auf den pfandgläubiger einen theil seines 
rechts, und darum scheint in der Verletzung des pfandrechts 
zugleich eine v^letzung des eigenthums selber enthalten zu 
sein, indessen ist wohl zu beachten dafs das pfandrecht ein 
ausflufs des eigenthums ist, wie es gerade in dem augenbliek 
der Verpfändung bestanden, nur wo bei der Verpfändung 
bereits die exceptio rei judicatae begründet war, tritt sie 
dem pfandgläubiger entgegen, das recht des verpfanders in 
späterer zeit, nach geschehener Verpfändung, kann ein ganz 
anderes sein als was derselbe bei der Verpfändung besats; 
daher können klagen aus diesem rechte und klagen aus dem 
Pfandrecht nicht als klagen de eadem re gelten, hieraus 
erklärt sich dafs die vindication des verpfänders nach der 
Verpfändung die hjpothecaria actio nicht zu consumiren ver- 
mag^), wie umgekehrt auch durch die hypothecaria nie die 
vindication des verpfänders consumirt wird. 

über das verhältnifs der beiden wider den Vormund 
eventuell zulässigen klagen sagt Ulpian'): 

in tutela ex una obligatione duas esse aetiones constat. 

et ideo, sive tutelae fUerit actum de rationibus distra- 

hendis agi non potest, sive contra tutelae actio, quod 

ad speciem istam, perempta est. 
es kann hiernach keine Schwierigkeit machen beide klagen 
als aetiones de eadem re aufzufassen« betreffs des verschie« 
denen umfangs des leistungsobjects beider klagen ist zu erin- 
nern, dafs in dem duplum der actio rationibus distrahendis 
auch das simplum enthalten*) ist, auf das die tutelae actio geht. 

*) dafs auch die entscheidong des von Macer im fr. 63 de re jad. 
bebandelten falles diesem resultate nicbt widerspricht, bedarf nicht be- 
sonderer ausfubrung. 

*) fr. 1 § 21 de tut. et rat. distr. 

') fr. 3 § 1 eod. von Paulus. 
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wegen dasselbe fehiers konnte nach dem aedilicischen i^^' 
edict der käofer sowol die actio qoanti minoris ab die redhi- 
bitoria anstellen, die personen und die causa actionis waren 
bei beiden klagen zweifellos identisch, verschieden aber die 
von dem Verkäufer geforderten leistungen. daher konnten 
ohne weiteres nicht beide klagen als klagen de eadem re 
gelten, aber bei bedeutenderen fehlem ging auch die quanti 
minoris actio auf redhibition, und deshalb nahm man nicht 
inconsequent eine consumption der einen klage durch die 
andre an. dies entwickelt Julian im fr. 25 § i de exe. 
rei judicatae. 

nicht ganz unähnUch ist das bei den noxalklagen ein- 
tretende consumptionsverhältnifs. beide noxalklagen gehen 
wesentlich auf dasselbe leistungsobject'), beruhn aber auf 
verschiedenen gründen, die eine auf dem vergehn des sklaven, 
fiir das der herr als solcher in anspruch genommen wird, 
die andre auf der scientia des herm*). demnach wären diese 
klagen als actiones de eadem re nicht zu betrachten, da 
aber dem kläger bis zum erkenntnisse das eigenthümliche 
recht zustand, von dem einen klagfundamente auf das andre 
überzuspringen'), und da also die klage aus dem vergehn 
des herrn in die klage mit noxae datio, und umgekehrt diese 
in jene behebig übergeleitet werden konnte, so lag es nahe 
die angestellte klage immer als auf beiden klagfundamenten 
beruhend zu betrachten, und demgemäfs anzunehmen dafs 
jeglicher anspruch des klägers an den beklagten durch je 
eine dieser klagen in Judicium deducirt werden, und deshalb 

*) fr. 31 de nox. act. von Panlas. 

") fr. 2 pr. de nox. act. von Ulpiaa, fr. 4 § 2 und fr. 9 eod. von 
Paulas. 

*) fr. 4 §3 de nox. act. vonPaolus: »donec autem prios Judicium 
agilatnr licentia agenli est, si eum de scientia domini arguenda poeni- 
tcat, tunc ad noxalem causam transire. contra quoque, si cum eo qui 
seit cum noxae deditione actum sit, amplius in dominum detracta noxae 
deditione danda actio non est; in ipso autem judicio si voluerit et 
scientiam domioi arguere, non est prohibendus •. 

17* 
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|to. der andern klage die exceptio rei judicatae entgegentreten 
müsse, wie dies Paulas im fr. 4 § 2 und § 3 de nox. act. 
ausfiihrt. inwiefern auch die klagen wider verschiedene herm 
desselben sklaven als klagen de eadem re anzusehn sein können 
ist bereits entwickelt worden **). 

Ulpian und Paulus berichten dafs auch die certi con- 
dictio mit anderen persönlichen klagen, beispielsweise werden 
die klagen pro socio mandati und negotiorum gestorum ge- 
nannt, in der art concurriren könne, dafs eine die andre 
consumire ' '). Kellers'*) annähme, im neueren rechte habe 
jede geldfordrung mittels einer certi condictio geltend gemacht 
werden können, wenn kläger die gefahr ein certum einzu- 
klagen übernehmen wollte, erklärt die möglichkeit so ver- 
schiedenartige klagen als klagen de eadem re zu betrachten 
genügend, doch verkennt Keller selbst das bedenkliche seiner 
annähme nicht, vielleicht ist es wahrscheinlicher dafs auch 
im formularprocefs zu allen zeiten mit einer conditio certi 
gefordert werden konnte, was firüher mit der legis actio 
per condictionem einzuklagen war. auch auf dem so be- 
schränkten gebiete der certi condictio lassen sich falle der 
concurrenz mit bonae fidei klagen leicht construiren, z. b. 
wenn ein socius oder mandatar die zu bestimmtem zwecke 
empfangene summe ausschliefslich im eigenen nutzen ver- 
wendet *'). 

endlich ist hier noch der fall zu berühren, wo derselbe 
ansprach mit einer in jus und mit einer in factum conci- 
pirten formel eingeklagt werden konnte, offenbar consumirte 
auch hier stets eine klage die andre, und nur das könnte 
vielleicht zweifelhaft erscheinen, ob man überhaupt diese kla- 
gen als verschiedene betrachtete, nicht ganz zweifellos ist 

'*) man sehe oben § 17 am ende. 

") man sehe fr. 5 de exe. r. jud. und fr. 28 § 4 de jurej. ond 
vergleiche damit fr. 9 pr. de reb. cred. von Ulpian. 
»■) Civ. Pr. § 88. 
") man vergleiche auch fr. 11 § 7 de peeolio von Ulpian. 
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ferner was Ulpian'^) über das verhältnifs der actio in factum 9to. 
wider den mensor zur actio locati sagt: 

adversus mensorem agrorunfi praetor in factum actionem 
proposuit, a quo falli nos non oportet; nam interest 
nostra, ne fallamur in modi renuntiatione , si forte vel 
de finibus contentio sit, vel emptor scire velit vel ven- 
ditor cujus modi ager veneat. ideo autem hanc actionem 
proposuit, quia non crediderunt veteres inter talem per- 
sonam locationem et conductionem esse, sed magis operam 
beneficii loco praeberi, et id quod datur ei ad remu- 
nerandum dari, et inde honorarium appeliari. si autem 
ex locato conducto fuerit actum, dicendum erit, nee te- 
uere intentionem. 
wahrscheinlich sind die letzten worte auf die consumption 
der einen klage durch die andere zu beziehn, vielleicht aber 
bestand zwischen beiden klagen ein ähnliches verhältnifs wie, 
nach fr. 11 § 7 de inst. act. von Ulpian, zwischen der in- 
stitoria actio und der tributoria, dafs wo die eine begründet 
die andre unzulässig war. 

eine ausnähme der hier betrachteten regel, dafs auch 
verschiedene klagen de eadem re einander consumiren, wird 
behauptet: wo mehre poenalklagen de eadem re concurriren 
soll eine nach der andern zulässig sein. Ulpian sagt: 

fr. 130 de reg. jur. nunquam actiones, praesertim poe- 
nales, de eadem re concurrentes alia aliam consumit. 
und ferner: 

fr. 60 de obl. et act. nunquam actiones poenales de 
eadem pecunia concurrentes alia aliam consumit. 
in welchem zusammenhange Ulpian die erste behauptung ur- 
sprünglich aufgestellt, scheint aus §1 Inst, si quadru- 
pes paup. ersichtlich zu werden; die zweite ist an sich 
minder bedenklich, da der ausdruck »eadem pecunia« nur 
eine identität des objects bezeichnen dürfte, betrachtet man 



'4) fr. 1 pr. si menior f. m. d. 



262 

t^o. den von Ulpian besprochenen fall näher, so sieht man dafs 
hier es sich nicht um ausnahmen von unsrer regel handdt, 
vielmehr die regel, gerade ihrer natur nach, keine anwen- 
dung finden konnte, denn die mehren poenalklagen waren 
bestimmt verschiedene, freilich aus demselben deUct erwach- 
sene fordrungen zu realisiren, und konnten also wegen Ver- 
schiedenheit der causa actioms als klagen tiher dieselbe res 
nicht gelten und somit einander nicht consumiren. der aus- 
druck »actiones de eadem re concurrentes« wird von Ulpian 
hier nicht in der bedeutung, die man zunächst annehmen 
möchte, gebraucht; das »de eadem re« ist auf den gleichen 
entstehungsgrund der betreffenden Obligationen zu beziehn, 
und also etwa mit »ex eodem facto« '*) gleichbedeutend, 
das wort »praesertim« aber scheint dadurch gerechtfertigt zu 
werden, dafs häufig poenalklagen in gleidiem verhältnifs wie 
zu einander auch zu andern nicht poenalen klagen stehn 
können, so z. b. nach verübtem diebstahl die actio furti zur 
condictio furtiva und zur vindication. dafs übrigens durch 
dasselbe delict begründete verschiedene poenaiklagm nicht 
klagen de eadem re seien, hatte bereits Labeo erkannt**): 
si quis servo veiberato injuriarum egerit, deinde postea 
damni injuriae agat, Labeo scribit, eandem rem non esse, 
quia altera actio ad damnum pertineret culpa datum, altera 
ad contumeliam. 
doch fand seine auffassung nicht bald allgemeine bÜligung, 
vielmehr wissen wir dafs während langer zeit die Römischen 
Juristen über das verhältnifs verschiedener aus demselben delict 
erwachsender klagen zu einander sich nicht einigen konnten*'), 
offenbar stand diese controverse mit den verschiedenen auf- 



>■) zu vergleichen ist Modestins ausdrack »plan delieta in una 
re « im fr. 53 de obl. et act. ; ähnlich ist auch Savignys auffassung der 
Worte Ulpians , System V § 234. 

'*) fr. 15 § 46 de injur. von Ulpian. 

") vergl. fr. 34 de obl. et act. von Paulus, fr. 32 eod. von Her- 
mogenian, fr. 53 eod. von Modestin, § 8 I. de obl. qaae ex del. 
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fassungen unsrer regel und zumal des begriffs »res« in der- fiso. 
selben in zusanunenhang; wir werden daher im nächstfol- 
^nden paragraphen» der die geschichtliche entwicklung der 
regel »bis de eadem re ne sit actio« zu verfolgen bestimmt 
ist» nochmals auf dieselben zurückkommen müssen. 

§ 21. Geschichtlicher überblick. 

Mehrfach ist im laufe unserer Untersuchungen darauf s 9 1. 
hingewiesen worden, dafs die geschichtliche ausbildung der 
betrachteten consumptionsregel nach der beschaffenheit unsrer 
quellen nicht genau und zuverlässig darzulegen ist, vielmehr 
wir uns begnügen müssen die geltung der regel zu erfassen, 
wie sie in den au&sprüchen der pandektenjuristen sich kund« 
giebt, und erst nachdem wir so festen boden gewonnen, 
wir versuchen können durch coDJectur einzelnes über die 
entwicklung der regel zu entdecken, jetzt, wo unsere Un- 
tersuchungen soweit gediehen, dafs nur noch die speciellen 
Wirkungen der regel darzustellen sind, dürften auch ver- 
muthungen über die allmählige fortbildung der regel am 
orte sein. 

die regel selber gehört zu den ältesten des Römischen 
rechts, wir wissen von keiner zeit, der ein schütz des ge- 
ricbtliehen Verfahrens, wie ihn die regel gewährt, gefehlt 
hätte, iur die zeit der legisactionen bezeugt Gajus, wie be- 
reits hervorgehoben, ihre gültigkeit ausdrücklich, nach der 
treue und consequenz, mit der die Römer auch am äufser- 
lichen festhielten, ist es wol nicht zu kühn anzunehmen 
dafs die regel, auch wenn sie nie in feste gesetzesworte ge- 
fafst sein sollte, doch zu allen zelten in dieselbe wortformel 
g^eidet zu werden pflegte, und dafs demnach der ausdruck 
»bis de eadem re ne sit actio«, abgesehn von mögUchen 
rein sprachlichen Verschiedenheiten, eben so alt ist wie die 
regel selber. 

aber wir haben gesehn dafs der begriff der res, wie 
die Juristen denselben ausgebildet, kein einlacher und band* 
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|ii. greif licher war, ja dafs diese res auch in den formeb einen 
regelmäfsigen aasdmck nicht fand, und dafs die nntersuchungen 
über die identität der res andern an eleganz und schärfe nichl 
nachstehn. so fein entwickelte begriffe waren dem älteren 
rechte fremd, man sachte damals nach ieichtfafslichen merk- 
malen um über die zulässigkeit oder unzulässigkeit der zweiten 
klage zu entscheiden, und man fand dergleichen. 

schon bei betrachtung der adpromissionen ') ist ange- 
deutet worden dafs im ältesten rechte wahrscheinlich die be- 
griffe »eadem actio« und »actio de eadem re«^ nicht unter* 
schieden wurden, daher man bei prüfung der frage, ob zwei 
klagen auf dieselbe res sich bezögen, nur die äufsere ge- 
staltung derselben in das äuge fafste, und nur wo diese bei 
beiden klagen gleich war, auch eine identität der res an- 
nahm, gewifs war dies, verglichen mit dem späteren, ein 
unvollkommener rechtszustand, doch darf man nicht über« 
sehn dafs die möglichkeit mit verschiedenen klagen über die- 
selbe Sache zu streiten nie eine sehr ausgebreitete gewesen, 
und dafs von den im ausgebildeten rechte anerkannten fällen 
viele verhältnifsmäfsig neues Ursprungs sind; man denke z. b^ 
an die klagen adjecticiae qualitatis, die aedilicischen klagen, 
an die actiones in factum conceptae. 

bis zu Ciceros zeit mufs diese auffassung unserer regel 
sich wirksam gezeigt haben, der anfang eines briefes an 
Servius *) lautet: 

licet eodem exemplo saepius tibi hujus generis litteras 
mittam, cum gratias agam quod meas commendationes 
tam diligenter observes. quod feci in aliis, et fadam, ut 
Video, saepius; sed tarnen non parcam operae, et ut vos 
soletis in formulis, sie ego in epistolis: »de eadem rc alio 
modo«. 



') s. oben § 14 s. 188 folg. 

*) ad fain.XIII27; vergl. de finib. V 88 (29); beide stellen sind 
bereits oben s. 25 citirt. 
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nach der art wie Cicero hier sein eigenes thun als ein »de 9>i* 
eadem re alio modo« darstellt, mufs dieses offenbar ein er- 
laubtes sein, und dieselbe figur auch in den formeb etwas 
zu recht bestehendes, nicht etwas verbotenes bezeichnen. 
Savigny') nimmt an dafs Ciceros worte auf eine praescriptio 
pro actore zu beziehn seien, die man brauchte wenn die 
eigentfaumsklage wiederholt causa adjecta angestellt wurde, 
diese aufTassung stimmt im allgemeinen mit der meinigen 
überein, und ich wüTste nichts was direct wider dieselbe 
sich anführen liefse; nur sehe ich gleichfalls nicht ab, wie 
wir beweisen können, dafs ein »de eadem re alio modo 
agere« nur in dem einen falle der mit specieller angäbe des 
erwerbsgrundes wiederholten vindication erlaubt gewesen. 
denn dafs wir andere fälle nicht näher kennen, berechtigt 
uns nicht deren ezistenz zu bestreiten, ich glaube dafs wir 
ganz allgemein annehmen müssen, zu Ciceros zeit sei ein 
»de eadem re alio modo agere« wo möglich, da auch gestattet 
gewesen, es fragt sich wie dies mit der allgemein gültigen 
regel, die jedes »bis de eadem re agere« verbot, zu vereinen 
war. jene fäUe des »alio modo agere« kurzweg als ausnähme 
zu bezeichnen würde uns wenig fördern, wir müssen an- 
geben warum man die ausnahmen zuliefs. galten ursprünglich 
nur gleiche klagen als actiones de eadem re, so mufste man 
alle verschiedenen klagen unbedenklich nach einander zulassen, 
und jedes »alio modo agere« gestatten, an diesem resultat 
hielt man, wie es scheint, auch noch zur zeit Ciceros fest, doch 
zeigt sich in den Worten »de eadem re alio modo agere« 
schon ein fortschritt gegen die älteste auschauung, die bei 
jedem »alio modo agere« ein »de alia re agere« voraussetzte, 
offenbar hatte die eigenthümliche ausbildung des begriffs der 
res bereits angefangen, aber man wufste noch nicht den 
neugewonnenen begriff angemessen in die alte consumptions- 
regel einzupassen, und nahm ausnahmen der regel an in 



•) System VI beil. 17 xii. 
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%tv fallen, die nadi riditiger anffiusoiig gaur nidit im gdiiet dar 
legel lagen. 

die fortsehratende jnrispradenz nmfste diesen standpimkl 
bald rerlassen, doeh nidit ohne auf widerspradi zu stofscs« 
ihn die anflawimg der regd beridhtet Qoinetilian in dar 
sdion dtirten^) stelle, instit VII 6 4: 

solet et ilbd qnaeri, quo releratnr quod soiptm est: 
»bi« de eadem re ne «t actio«; id est hoc >bi«« ad acto- 
rem, an ad actionenu 
Qoinctilians worte, die einm zweifei sduldem, sind selber 
nicht zweifeOos. der ansdrock »bis ad actionem referator« 
bezeichnet deotlidi genug die alte anffassnng: dieselbe klage 
dürfe nicht zweimal wiedo^olt werdoL minder klar ist 
weldie andere ansieht dieser entgegengestellt wird: das »bis« 
in der regei soDe aof den Uäger zu beziehn sdn. die ang^ 
messenste interpretation hienron mag die Ton Edler*) auch 
gegebene sein: der kläger dürfe ober dieselbe sadie ub^- 
hanpt nur eine klage anstellen. freiHdi wäre nach dieser 
annähme Qoinctilians ansdrock wenig genao; seine woite 
stellen den actor der actio entgegen, wahrend er an den 
gegensatz derselben klage zo rerschiedenen klagen ober die- 
selbe sadie gedacht haben mofete. statt »actorem« so lesen 
»actam rem«, oder besser »rem actam«, ist eine sehr nahe- 
liegende emendation. dodi darf man nicht obersehn dafe zn- 
nächst es nicht in Qoinctilians absieht lag, spiten Zeiten ju- 
ristische controYersen zo oberliefem. er will ein sdnen Zeit- 
genossen rerstandlidies beispiei des jos obscorom anfahren; 
wol mög^ch dafe der Yolg^ spradigebraoch seiner zeit die 
widerstreitenden meinongen den gewählten aosdrncken gemäfe 
zo onterscheiden pflegte. 

die andre von Keller vorgeschlagene inlerpretation dorfte 
weniger zo billigen sein, es frage sich ob ober dieselbe sacke 



*) oben § 3 s. 21. 
^ Ciy. Pr. n. 850. 
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nur der kiSger oder auch der beklagte nicht Ton neuem klagen |ti« 
ktfnne. die flilie, wo eine res des beklagten consuralrt wurde, 
waren nie sehr häufig, und kein anderes zeugnifs rechtfertigt 
die annähme, dafs sie gegenständ juristischer controversen ge* 
wesen. 

ich nehme keinen anstand in dieselbe zeit, welcher die 
Streitigkeiten über den begriff der res in unserer regel ange- 
hören, auch den Ursprung der controverse ttber die zulSssigkeit 
und durchflihrbarkeit mehrer durch dieselbe handlung begrün- 
deter delictsklagen zu setzen ; doch war die praktische Wich- 
tigkeit dieser controverse zu grofs, um die annähme zuzu- 
lassen , dafs sie ihre entstehung allein theoretischen abstractio- 
nen, eben jenen differenzen über die bedeutung der res, ver- 
dankt haben sollte, je nachdem man eine strengere oder eine 
mildere behandlung des straiTälligen ßir angemessen erachten 
mochte, muTste man im berührten falle die Zulassung der 
verschiedenen klagen neben einander, oder nur die einer ein- 
zigen derselben billigen, den streitenden parteien kam es darauf 
an die von ihnen vertretenen meinungen als anerkannten rechts- 
grundsfltzen entsprechend darzustellen, so lange der begriff 
der res de qua agitur kein fest ausgebildeter war, konnten 
beide theile') auf die consumptionsregel sich berufen, an die 
Xltere auffassung anschliefsend lag es nahe aus der Verschie- 
denheit der zulässigen klagen das nichteintreten der consumption 
und die durchfilhrbarkeit aller einzelnen klagen herzuleiten, dem 
konnte eine neuere theorie entgegensetzen, bedingung der con- 
sumption sei nicht die Identität der klagen, sondern die von 

*) Savigoy System V § 234 nimmt drei versebiedene meinungen 
alter Juristen an: je eine straf klage conaomirt alle andern; nach der 
aogeatelllen ersten alnd alle andern klagen sulHssig, aber nur soweit 
sie auf ein plus gebn; die klagen kommen unbeschrttnkt nebeneinander 
zur anwendang. ich kann die Verschiedenheiten der beiden letzten an- 
sichten füglich unbeachtet lassen, da nur der gegensatz der ersten wider 
die beiden andern mit der eonsumptionsfrage in bertfhrnng kommen 
dürfte, auch die meinung der »alii«, die Paulus fr. 34 pr. de obl. et 
act anführt, kann hier unberücksichtigt bleiben. 
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|ti. dieser wohl zu unterscheidende identität der res; bei all diesen 
klagen handle es sich um dieselben thatsachen, diese that« 
Sachen seien die res de qua agitur, mithin müsse eine klage 
die andre eonsumiren '). dafs diese außassung vielen beifall 
gefunden, ergiebt sich zumal daraus, dafs auch ihre gegner 
zugestanden zu haben scheinen, der art concurrirende deHcts- 
klagen seien zwar klagen de eadem re, wirkten aber aus- 
nahmsweise nicht consumirend auf einander ein^. doch fand 
auch die richtige meinung, dafs diese klagen wegen Verschie- 
denheit ihres objects und der proxima causa petendi nicht 
klagen de eadem re seien, schon frühzeitig, z. b. von Labeo, 
anerkennung '). dals selbst unter den letzten pandektenju- 
risten, zu einer zeit also wo, so viel wir wissen, über den 
begriff der res als gegenständ der klagenconsumption aller 
streit erloschen- war, dennoch einzelne '*) die meinung ver- 
theidigten dafs im betreffenden falle nur eine klage zu- 
iMssig sei, beweist am besten die vorherrschend praktische 
bedeutung der berührten controverse, und eben dies erklärt 
me Ulpian ") von »actiones de eadem re concuirentes« 
sprechen konnte, während es ihm zweifellos sein mufste, 
dafs die betreffenden klagen nicht »actiones de eadem re« im 
sinne der consumptionsregel seien, nur was geltendes recht 
sei, nicht warum es gelte, will Ulpian lehren; zum belege 
daiiir dafs die actio de pauperie und die entsprechenden 
aedilicischen klagen neben einander wirken, führt er den 
alten rechtssatz an, dafs poenalklagen de eadem re einander 
nie consumiren. wie dieser entstanden war haben wir nach- 



') 80 die* Yoo Paulas im fr. 34 pr. de obl. et act. angeführten 
• quidam«, wahrscbeiolich auch Modestia im fr. 53 pr. eod. 

*) »nunquam acüones poeoales de eadem re conearrentes alla aliam 
eonsomit«, vergl. die oben s. 261 angeführten stellen. 

*) fr. 15 § 46 de iDJur. von Ulpian. die stelle ist oben s. 262 ab- 
gedruckt. 

'*) vergl. fr. 53 de obl. et act von Hodestin, aber auch Vangerow 
Leitfaden III § 572. 

**) fr. 130 de reg. juris« 
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gewiesen, wir dürfen annehmen dafs er vielfach gebilligt und |ii. 
zu ansehn gelangt war, mit dem resultat stimmt IJIpian 
überein, so mochte er, wo es eben nur auf dies resultat 
ankam, nicht auf die art und weise wie dasselbe zu recht- 
fertigen, auf den anerkannt gültigen satz sich berufen. 

noch haben wir des einflusses zu gedenken, den das 
zur zeit der entwickelten Jurisprudenz mit unserer regel con- 
eurrirende princip, den materiellen Inhalt des richterlichen 
urtheils als wahr zu fingiren, auf dieselbe geübt hat. es ist 
leicht erkennbar dafs beide regeln vielfach gleiche Wirkung 
äufsem, häufig aber auch in conflict gerathen mufsten. das 
bestreben der Römischen Juristen ging hier, wie in andern 
ähnlichen fällen, nicht darauf, diesen gegensatz scharf heraus- 
zubilden, und dem einen princip vollständigen sieg über das 
andere zu verschaffen, vielmehr suchten sie beide so fort- 
zubilden, dafs sie möglichst verträglich mit einander würden, 
je bestinunter und präciser der begriff der res qua de agitur 
gefafst wurde, desto mehr wurden die über die consequenzen 
der fiction der Wahrheit erkanntes rechts hinausgreifenden 
Wirkungen der regel »bis de eadem re ne sit actio« be- 
schränkt; wogegen jene ältere auffassung, welche die Wieder- 
holung der eadem actio untersagte, nur selten mit jenem 
princip in einklang stehn konnte. 

als stellen, in denen der conflict beider regeln sich dar- 
stellt, werden fr. 16 § 5 de pign. et hyp. voii Marcian 
und fr. 9 § 1 de exe. rei jud. von Ulpian genannt, und 
mit beiden meist auch fr. 16 eod. von Julian in Verbindung 
gebracht, insofern diese stellen die aufhebung von Wirkungen 
der consumptionsregel behandeln, sind sie erst im folgen- 
den") zu besprechen, hier aber interessirt uns das fr. 9 § 1 
cit., weil dasselbe vielleicht einen einblick in die fortbildung 
unserer regel gestattet. 

wir haben gesehn") dafs, wenn der mit einer ding- 

'*) 8. anteii § 24. 

>*) vergl. oben § 19 s. 251 folg. 
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iti. liehen klage bdangte nadi dem riclitcriidieii anssprodi neaea 
besitz erwirbt, eine zweite anstellong der Tindication zu- 
lässig ist, weil der neue besitz dne neue eausa petendi in- 
Yolvirt, mithin die zweite klage zur ersten als actio de eadem 
re nicht gdten kann, ebendarum ist die zweite klage überall 
zulassig, wo die erste klage wegen niehtbesitzes des beklagten 
abgewiesen worden; der die neue klage bedingende besitz 
muCs in diesem falle stets als nach dem »sten eikenntnifs 
entstanden betrachtet werden. 

als belegstelle hierfiir wurde unter andern auch fr. 9 pr. 
de exe. rei jud. angeführt. Ulpian umfaüst zwei falle der 
hereditatis petitio. im einen wird dem klager die erbschaft 
zugesprochen, »fuit judicatum hereditatem meam esse«, im 
andern der beklagte als nichtbesitzer freigesprochen, »adver- 
Sarins quia nil possidebat absolutus est«; ßir beide lautet 
die entscheidung gleich: »non nocere exceptionem«. dies er- 
klärt sich aus der annähme dafs ^*) auch in jenem ersten 
falle die verurtheiiung des beklagten wegen niehtbesitzes unter- 
bleibt, alsdann stehn beide fälle hinsichts der consumirenden 
kraft des Verfahrens, auf welche die wörtliche fassung der 
pronuntiatio keinen einflufs übt, völlig gleich, das »non 
nocere exceptionem« wäre demnach hier, ganz wie im fr. 17 
de exe. reijud. von Gajus, dem »exceptio locum non ha- 
bebit« im fr. 18 eod. von Ulpian gleichbedeutend. 

zwischen den consumirenden Wirkungen der hereditatis 
petitio und der rei vindicatio zu unterscheiden, ist kein grund. 
wenn also bei dieser klage der richter das recht des klägers 
anerkannt, aber wegen niehtbesitzes den beklagten nicht con- 
demnirt hat, so müssen, wir annehmen dafs, wenn nach- 
träglich derselbe beklagte besitz erlangt, Ulpian wider die 
erneute vindicatio die exceptio rei judicatae, ganz ebenso 
wie wider die erneute erbschaftsklage, geradezu absprechen 



**) hierauf weisen auch die Worte im anfaog der stelle: »bi a te 
hereditatem peterem cum nihil possideres et c.« 
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würde. Ulpian aber fuhrt im betrachteten fr. 9 § 1 eine §*i« 
abweichende entscheidung von Neraz an: »si actori iterum 
petenti objiciatur exceptio rei judicatae, replicare eum oportere 
de re secundum se judicata«. dafs Ulpian die meinung des 
Neraz, mit der er übrigens im materiellen resultat durchaus 
übereinkommt, nur anfiihre und nicht auch billige ist keine 
allzukühne conjectur''), und wir haben, wenn wir ihr bei- 
treten, im fr. 9 cit. ein beispiel wie die fortschreitende Ju- 
risprudenz durch schärfere ausbildung der einander gegenüber- 
stehenden principien coUisionen ihrer Wirkungen vorzubeugen 
wufste. Neraz noch hält einen conflict für unvermeidlich, 
wider die ältere soll die jüngere der billigkeit näher ver- 
wandte regel durchgreifen, und darum jene eine ausnähme 
erieiden. Ulpian begrenzt die alte regel schärfer, nach seiner 
auffiissung kann sie den betreffenden faü gar nicht umfassen, 
mithin hier nicht mit neueren grundsätzen in widersprach 
treten und von ausnahmen durchbrochen werden. 

bedenken wider unsere auslegung des fr. 9 cit. halte 
ich für möglich, aber nicht für erheblich, man möchte ein- 
wenden: »non nocere exceptionem« sei kein völlig bestimmter 
ausdruck; vieUeicht unterscheide auch Ulpian zwischen den 
Wirkungen der verschiedenen richterlichen aussprüche; ein 
widerstreit zwischen ihm und Neraz sei daher nicht voraus- 
zusetzen, und ein weiteres fortschreiten der Jurisprudenz nach 
Neraz umsoweniger anzunehmen, als dieser selber schon die 
einzelnen kennzeichen der Identität der res'*) sehr scharf er- 
kannt habe, aber Neraz lebte gerade in der zeit der contro- 
verse von der Quinctilian berichtet; er nennt die »causa 
proxima actionis« als wesentlich bei prüfung ob eadem res 
zu gründe liege, doch wissen wir nicht, ob er den begriff 
jener »causa proxima« bereits eben so scharf ausgebildet 
hatte wie spätere Juristen. Ulpians worte deuten eine ver- 

'*) vergl. z. b. fr. 72 pr. de verb. obl. und dazu Savigny Oblt- 
gatioDcnrecbt I § 32 a. 34. 

") fr. 27 de ezc. rei jud. vergl. oben § 15. 
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§91. schiedene behandlang der beiden faUe, die er mit »sire — sire« 
gleichordnet, anch entfernt nicht an. endlich sehe ich nicht 
wie man, vom standpankt ier entwickelten jnrispradenz ans, 
wenn der beklagte nach der ersten pronuntiatio besitz er- 
langte, die ertheilnng der exceptio rei jndicatae wider die 
erneute dingliche klage rechtfertigen könnte; wollte man nicht 
etwa ertheilnng derselben eben weil sie nnbegröndet für un- 
gefährlich erklären: »nee obstat exceptio, nee opposita nocet«, 
den kühnsten vereinignngsversuch der beiden in firage 
stehenden rechtsregeln scheint Julian unternommen zu haben, 
geht man davon aus, dafs was der richter ericannt hat als 
wahr betrachtet werden müsse, so mufs man consequenter- 
weise jede zweite prufung der von dem richter ein mal be- 
handelten fragen ausschliefsen. die alte regel lautete »bis de 
eadem re ne sit actio«, was »eadem res« sei, darüber war 
man zu verschiedenen zelten verschiedener ansieht; und auch 
Julians Zeitgenossen waren, wie wir wohl annehmen dürfen, 
hierüber nicht einer meinung. einigte man sich dahin, unter 
der »eadem res«, über die nicht zwei male geklagt werden 
dürfe, dieselbe frage zu verstehn, über die schon einmal 
erkannt worden, so konnten beide regeln bestens mit einander 
übereinzustimmen scheinen, gerade diese Vereinigung dürfte 
Julian vorgeschlagen haben "): 

exceptionem rei judicatae obstare quotiens eadem quaestio 

inter easdem personas revocatur. 
denn bei einem Juristen von Julians selbständiger eigenthüm- 
lichkeit ist die annähme begründet dafs, indem er an stelle 
der Identität der causa und des objects die »eadem quaestio« 
anfährt'*), er nicht nur zwei bestimmte worte durch ein 
minder bestimmtes ersetzen, sondern zugleich einen neuen 
begriff aufstellen will. 

in ganzer ausdehnung aber ward diese regel Julians dafs, 
sobald eine frage, die bereits einmal entschieden worden, von 

>') s. fr. 3 und fr. 7 § 4 de exe. rei jud. von Ülpiin. 
>•) vergl. oben § 15 9. 210. 
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neaem der richterlichen prüfung unterworfen werde, die ex- §ti. 
ceptio rei jodicatae entgegentrete, niemals anerkannt, wenn 
der erbe eine Sache vindicirt hat, »quod defuncti fuit suam 
esse«, und er stellt später gleichfalls aus des erblassers recht 
eine persönliche klage wider denselben beklagten an, »quod 
defuncto debebatur dari sibi oportere«, so schützt den be- 
klagten im zweiten processe keine exceptio rei judicatae, wenn- 
gleich bei beiden Sachen des klägers erbrecht in frage kommt; 
furti actio und condictio furtiva sind ,nach einander zulässig, 
und bei beiden handelt es sich darum, ob ein diebstahl verübt 
ist; zahlt der absolvirte nichtSchuldner irrthümlich, so hat 
er die condictio indebiti, die sich auf die schon einmal er- 
örterte behauptung der nichtschuld gründet *'). 

auch Ulpian, der einzige Jurist der auf Julians rege! 
sich bezieht, scheint derselben nur unter gewissen modifi- 
cationen beizupflichten, nach aniiihrung der definition Julians 
sagt er"): 

et ideo si hereditate petita singulas res petat, vel singulis 
rebus petitis hereditatem petat, exceptione summovebituir. 
§ 5. idem erit probandum et si quis debitum petierit a 
debitore hereditario deinde hereditatem petat, vel contra 
si ante hereditatem petierit et postea debitum petat ; nam 
et hie obstabit exceptio, nam cum hereditatem peto, et 
Corpora et actiones omnes, quae in hereditate sunt, viden- 
tur in petitionem deduci. 
nach Julians anschauung bedurfte der satz, dafs die erbschaft- 
lichen singularklagen wider die hereditatis petitio, und umge- 
kehrt diese wider jene die exceptio rei judicatae begründen, 
keiner weiteren rechtfertigung. augenscheinlich handelt es 



>•) auch Julian wollte in diesen fällen sicher nicht den beklaglen 
befreien, aber um consequent zu bleiben mufsle er die exceptio rei ju- 
dicatae und wider diese eine auf dem positiven inhalte des gesprochenen 
erkenntnisses beruhende replik ertheilen, wShrend andere Juristen die 
genannte exception geradezu verweigerten. 

**) fr. 7 § 4 de exe. rei jud. 

18 
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§91. sich bei allen klag^ um des klägers erbrMht, also um dier 
selbe quaestio, uod eben darum mufste die exception wirk- 
sam werden, aber Ulpian hält eine besondere aasfiibrung, 
»nam cum hereditatem et c«, erforderlich, um darzulegen 
warum hier die consumption eintrete, weil die mit den 
singularklagen verfolgten anspräche auch in der hereditatis 
petitio enthalten seien, beide klagen also auf dieselben an- 
spräche, auf dieselben res sich beziehen, darum consumire 
die eine die andre, es ist bereits bemerkt worden*^) dafs 
Ulpian, indem er seine entscheidung in dieser art motivirt, 
mit der mehrzahl der späteren pandektenjuristen, hinsichts 
der Identität der res und der geltung der consumptionsregel 
überhaupt, durchaus übereinstimmt, nach Ulpians auffassiing 
scheint also Julians regel die beschränkte bedeutung zu haben, 
dafs nur wo dieselbe quaestio wiederum verhandelt werde, 
die exception anwendung finde; und einen andern sinn wird 
man der regel auch im zusammenhange des pandektensjstems 
nicht unterlegen dürfen, aber gerade weil den Worten Julians 
diei andere Interpretation näher liegt, dafs überall, wo dieselbe 
quaestio zum zweiten mal vor den richter gebracht werde, 
die exception wirken müsse, werden wir annehmen können 
dafs, indem Julian jene regel aufstellte, er ein anderes ziel 
verfolgte als die späteren Juristen. 

doch genug der vermuthungen. so gewifs die geltung 
der regel »bis de eadem re ne sit actio« von ältesten Zeiten 
bis zur rechtssammluog Justinians ist, und so deutlich ich 
die gestaltung derselben im entwickelten classischen recht 
zu erkennen vermeine, ebenso bedenklich und zweifelhaft 
erscheint mir vieles betreffs der geschichtlichen ausbildung 
unserer regel. nur darum habe ich hier conjecturen so aus- 
föhrlich erörtert, weil auch aus ungewissem, ja falschem zu- 
weilen ein weg zum wahren und gewissen zu finden ist 



•>) vergl. oben § 18. 
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Die Wirkungen Jder regel. 



§ 22. Abweisung der zweiten klage. 

Bisher sind die bedingnngen der Wirksamkeit unserer §st. 
regei geprüft worden, wir wissen jetzt, unter welchen Voraus- 
setzungen eine klage als actio über eine bestimmte res zu 
betrachten ist, und woran wir die Identität der bereits ein- 
geklagten res mit derjenigen, über die von neuem klage er- 
hoben wird, zu erkennen haben, nur die frage bleibt noch 
zu beantworten, wie die Vorschrift, dafs keine zweite klage 
über dieselbe res angestellt werden dürfe, praktisch durch- 
geführt zu werden pflegte. 

»bis de eadem re ne sit actio« lautet die regel eine 
zweite klage also, die über dieselbe sache erbeten würde, 
über weiche schon einmal geklagt worden, müfste, wollten 
wir streng den Worten der regel folgen, gar nicht zur existenz 
gelangen können, dies wäre zu erreichen gewesen, wenn 
stets der praetor die frage, ob die neue klage auf eine bereits * 
eingeklagte sache sich beziehe, selber untersucht, und, wo 
sie zu bejahen, die klage verweigert hätte, wo die entschei- 
dung leicht, und der conflict der neuerbetenen klage mit 
unserer regel ersichtlich war, dürfen wir sicher annehmen 
dafs meist der praetor selber in angegebener art der regel 
unmittelbar geltung verschafite. 

doch haben wir gesehn wie schwierig häufig die prü- 
fung der frage war, ob bei verschiedenen klagen um dieselbe 
res oder um verschiedene es sich handle, der praetor hatte 
nicht zeit zu langwierigen Untersuchungen, die daher noth- 
wendigerweise dem richter anheimfielen, hervorgehoben ist 
bereits *) dafs hiermit ein verstofs wider die worte der re- 
g«l, aber auch nur wider diese, begangen wurde, da nun 



>) vergl. oben § 9 t. 97 und 118. 

18^ 
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f 89. freilich über dieselbe sache eine zweite klage, aber eine 
wirkungslose, Zulassung fand. 

die anweisungen an den richter, die behauptete con- 
sumption der eingeklagten ansprüche zu prüfen, war nach 
Verschiedenheit der falle verschieden zu fassen, überall be- 
stimmt die formel was der richter zu untersuchen und als 
bedingung der condemnation zu erfassen hat. wo die con- 
demnation, wie bei den persönlichen klagen, an die behauptüng 
eines klagbaren anspruehs sich anknüpft, mufs der richter, 
wenn er finden sollte dafs über jenen ansprueh bereits ein- 
mal geklagt und derselbe hierdurch seiner klagbarkeit beraubt 
worden, schon den Worten der gewöhnlichen formel gemäfs, 
die neue klage abweisen, anders wenn, wie bei den ding- 
lichen klagen, im formularprocefs ein recht, abgesehn von 
der klagbarkeit desselben, als bedingung der condemnation 
genannt wird, war auf grund solches rechts bereits einmal 
geklagt, so hatte dasselbe zwar die klagbarkeit, nicht aber 
die existenz als recht verloren, nach den worten der ein- 
fachen formel wäre also die klage durchzufahren, und der 
'beklagte zu condemniren, und eben darum bedurfte es hier 
eines Zusatzes zur formel, der den richter ausdrücklich an- 
wies zu prüfen ob bereits eine frühere richterliche Unter- 
suchung desselben anspruehs stattgefunden, und, wo dies 
der fall, zu absolviren. ein gleicher Zusatz zur formel war 
aber auch überall da erforderUch, wo das erste verfahren 
über die betrefTende res nach den begriffen des strengen civil- 
rechts nicht als actio sich darstellte, dennoch aber nach des 
praetors willen einer actio gleich wirken sollte. 

die Zusätze zu den formein, die der praetor ertheilte, 
waren die exceptionen rei in Judicium deductae und rei ju- 
dicatae, jenachdem der erste procefs bis zur litiscontestation 
oder bis zum erkenntnifs durchgeführt, die res nur der rich- 
terlichen prüfung unterworfen, in Judicium deducirt, oder 
durch richterlichen ausspruch entschieden war. der richter 
soll im ersten falle prüfen »si ea res in Judicium antea non 
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venit«, im andern »si ea res judicata non est«*) und nur S 3t. 
wenn diese Bedingungen eingetreten, die res nicht in Judicium 
deducirt, oder nicht durch erkenntnifs entschieden ist, ver- 
urtheilen. die res konnte. als in Judicium gekommen, und 
respective als judicata erscheinen ohne dafs eine actio nach 
den begriffen des alten civilrechts über dieselbe stattgefunden 
hatte, sobald man dem praetor die macht zubilligte ein Ju- 
dicium zu bestellen, auch wo kein nach civilrecht klagbarer 
anspruch zu gründe lag. andererseits aber bewirkten natürlich 
auch die alten civilklagen ein »rem in Judicium deduci« und 
»rem judicari«, und die genannten einreden zwangen daher 
den richter auch die durch diese klagen bewirkte consumption 
zu berücksichtigen, übrigens ist hier zu bemerken dafs, nicht 
blofs wo der richter durch die gewöhnliche formel nicht an- 
gewiesen war die consumption in betracht zu ziehn, sondern 
auch wo die klagbarkeit der res die bedingung der con- 
demnation war, die einreden im«nteresse der Sicherheit des 
beklagten häufig hinzugefügt wurden, da man, wol nicht 
mit unrecht, annahm dafs der richter bei ausdrücklicher und 
unmittelbarer hinweisung auf die betrachtung der consumption 
diese minder leicht übersehn könnte als da, wo jene hin- 
weisung eine mittelbare und nur durch logische schlufsfol- 
gerung erkennbare war. man vergleiche Paulus worte*): 
si is, cui rem comodavero, eam surripuerit, tenebitur 
quidem et commodati actione et condictione, sed altera 
actio alteram perimit, aut ipso jure, aut per exceptionem, 
quod est tutius. 
man pflegt in fällen, wo der richter durch eine exceptio 
angewiesen wird die frage, ob der eingeklagte anspruch bereits 
consumirt ist, zu prüfen, von indirecter consumption zu re- 
den, und dieser die directe consumption entgegenzustellen; 
nicht ganz scharf, da die gründe warum die einreden in die 



") vergl. oben § 10. 

*) fr. 34 § 1 de obl. et act. vergl. fr. 9 pr. de jurej. von Ulpian. 
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Ssa. formel aufgenommen ¥rurden nioht überall dieselben waren^ 
und namentlich nicht auf gleicher beschaffenheit der con- 
sumption in den betreffenden fällen beruhten, wo die ex- 
ceptio blofs zu gröfserer Sicherheit des beklagten in die zweite 
klage aufnähme fand, konnte, wie leicht ersichtlich, durch 
die anwendung, respective nichtanwendung solcher sicher- 
heitsmafsregel auf die natur der ersten klage und der von 
derselben bewirkten consumption nicht irgend welcher ein- 
flufs geübt werden, auch Gajus unterscheidet fälle, in denen 
»ipso jure amplius agi non potest«, von solchen, wo »ipso 
jure amplius agi potest«, iiihrt diesen unterschied aber keines- 
wegs auf verschiedene beschaffenheit der eintretenden con- 
sumption zurück, und gerade zu diesem irrthum scheinen 
die ausdrücke »directe« und »indlrecte consumption« hinzu- 
führen, abgesehn hiervon können sie bequem erscheinen um 
die verschiedenen arten, wie der richter auf die eingetretene 
consumption hinzuweisen ii^t, zu unterscheiden. 

über das verhältnifs der exceptio i*ei judic^tae zur ex- 
ceptio rei in Judicium deductae ist noch zu bemerken, dafs 
aus den quellen nicht mit gewifsheit zu ersehn ist, ob zu 
einer zeit stets nur eine von beiden anwendung finden konnte, 
oder ob nach dem erkenn tnifs beide electiv mit einander con- 
currirten. Savigny*) ist jener, Keller*) dieser ansieht, ich 
nehme keinen anstand der ersten meinung beizutreten, es 
scheint seltsam zu einer zeit, wo über die sache bereits er- 
kannt, die res judicata ist, sich darauf ;ku berufen, dafs die- 
selbe res früher einmal in Judicium deducirt worden. 

betrachten wir jetzt die einzelnen fälle nach der dar- 
stellung des Gajus*) genauer, wir fangen an mit den klagen 
in personam. hier ist zwischen den in jus und den in factum 
concipirten formein , und zwischen judicia l^itima und den- 

*) System VI § 281. 

*) Lit. CoDt. § 26 doch vergleiche man Giv. Fr. n. 847. 
*) die den nächstfolgenden Untersuchungen zu gründe liegenden 
stellen sind die vielbesprochenen 111 180, 181 und IUI 106^8. 



279 

jenigen quae imperio continentur zu unterscheiden, nur wo §39. 
im formularprocefs Judicium legitimum und formula in jus 
coneejita zusammentreffen, kann nachher ipso jure über die- 
selbe Sache nicht mehr gestritten werden, die exceptio ist 
hier überflüssig: 

quia inutiliter intendo »dari mihi oportere«, quia litis con- 

testatione dari oportere desiit. 
mit der litis oontestation also soll das dari oportere auf- 
hören, bedenken wir dafs »dari oportere« überall eine klag- 
bare fordrung bezeichnet, dafs ein gesetz, oder doch quod 
legis vicem obtinet verbietet einzuklagen worüber bereits eine 
actio stattgofunde»!, und dafs mit der litiscontestation die 
actio beginnt, so mag eben dieses aufhören des dari opor- 
tere mit der litiscontestation als folge unserer regel sich dar- 
stellen, dennoch scheint der ausdruck »litis contestatione dari 
oportere de»it« nicht völlig zutreffend, die bedingung der 
eondemnation in der formet lautet bei diesen klagen »si paret 
dari oportere«, wire 4as dari oportere eben darch die litis 
contestation aufgehoben, so müfste der richter freisprechen. 
mit der litis contestation hört nur die möglichkeit auf, neue 
klagen tiber den betrefienden anspruch anzubringen, keines- 
wegs aber die andre möglichkeit, denselben ansprach mit 
der bereits angebrachten klage einzutreiben, jenachdem man 
das dari oportere so oder so aufiafste, mufste man es nach 
der litis contestation als erloschen oder als noch fortdauernd 
betra^^ten. 

audi im kgisactionsprocefs bildete das von den parteien 
näher bezeichnete klagbare recht*) die bedingung des von 
Acta richter auszusprechenden erkenntnisses. unsere regel galt 
schon in den frühesten zelten, daher müssen auch hier die 



') tu£ das in diesem fortbestelm des dari oportere eothaltene ar- 
guttent wider die novatio necessaria, die nach gemeiner meioung durch 
die litiscontestation bewirkt werden soll, wird der nSchste paragraph 
zurttckkommen. 

*) vergl. oben § 5. 
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f M. gleichen Ursachen die Reiche erscheinnng rechtfertigen, war 
das recht durch eine erste klage ein klagloses geworden, so 
konnte der richter das sacramentnm, das das vorhandensdn 
eines klagbaren rechts voraussetzte, ak jostom nicht aner- 
kennen. 

anders bei den klagen welche auf dem imperiom des 
magistrats berohn. Gajos sagt ipso jure könne hier de eadem 
re von neaem geklagt werden, darom sei eine, der Yorer- 
wähnten exceptionen erforderlich, auch dies ist leicht erklärt 
das judidiun quod imperio continetor war keine actio im 
sinne der alten regel, nach strengem rechte hat noch gar 
keine actio über die betreffende res stattgefunden, nnd es 
war daher auch kein grund vorhanden die neue klage über 
diese res zu verweigeren, aber der praetor giebt aus eigner 
macht dem von ihm eingesetzten Judicium die Wirkungen die 
der legitimen klage gesetzlich zustehn, darum weist er den 
richter an zu prüfen ob die sache schon einmal in ein Ju- 
dicium gebracht worden, respective ob über dieselbe erkannt 
sei um demgemäfs den kläger abzuweisen. 

auch dafs, wo mit einer formula in factum concepta 
gestritten wurde, die klage ipso jure keine consumirende 
krad übte, scheint auf ähnlichen gründen zu beruhn. die 
formein in factum waren praetorische, sie bildeten einen ge- 
gensatz zum alten jus, und klagen, bei denen sie benutzt 
wurden, waren eben darum kdne actiones im sinne der alten 
rechtssprache. der praetor aber schätzte auch hier wieder das 
institut'), das er selber in das leben gerufen hatte, den alten 
actiones gleich, und gab deshalb die exceptionen. 

Kellers auflassung ist hier eine weit verschifidene "). bei 
den klagen in factum handle es sich nur um thatsachen, diese 



*) man vergleiche Buchkas ausführuDgen Eioflufs des Proeesses § 1 : 
»die lostructioD des judex, welcher eine lediglich dem praetorischen 
rechte sDgphörige form gegeben war, konnte auch nar praetorische 
Wirkungen hervorbriDgcD«. 

>•) Lit. Gont. §8 und §12. 
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könnten nicht novirt werden, und abgesehn hiervon, könnten Sst' 
die betreffenden thatsachen durch liüscontestation nicht un- 
wahr werden, der erstgenannte grund hängt innig mit dem 
von Keller als Fundament der klageuconsumption angenom- 
menen novationsprincip zusammen, und wird daher schon 
durch das an anderen stellen wider diese annähme angeführte 
widerlegt''), aufserdem aber dürfte die behauptung, dafs 
bei den klagen in factum nur eben um thatsachen, nicht um 
den aus denselben erwachsenden ansprach es sich handle, 
schwerlieh gegründet sein'*), wie dies gerade aus näherer 
betrachtung des zweiten von Keller vorgebrachten arguments 
sich ergiebt. wäre bei der in factum concipirten klage nur 
die thatsache des deponirens, nicht der aus derselben er- 
wachsende anspruch des Agerius die bedingung der con- 
demnation, so würde Numerius, wo bereits einmal gegen 
ihn mit einer in jus concipirten formel geklagt worden, und 
er zum zweiten mit einer formel in factum belangt würde^ 
nicht freizusprechen sein, wenn in diese formel nicht die ex- 
ceptio rei judicatae aufnähme fände, ob in diesem falle die 
consumption direct oder indirect einträte, hinge also, nach 
Kellers ansieht, nicht sowol von der beschaffenheit der ersten, 
als von der der zweitangebrachten klage ab, und nur dann 
würde die actio in personam mit einer intentio civiUs über 
die in Judicium legitimum verhandelt worden, die zweite 
klage de eadem re ipso jure ausschliefsen , wenn auch diese 
zweite klage in jus concipirt wäre; denn dafs auch die actio 
in jus concepta thatsachen nicht ungeschehn machen kann, 
scheint zweifellos, diesen annahmen aber dürfte die dar- 
steUung des Gajus Dil 107 widerstreben. 

wir kommen jetzt zu den actiones in rem. bei diesen 



>') s. Dameqtlich den folgenden paragraphen. 

'*) Keller scheint diese ansieht auch jetzt nicht aufgegeben zu 
haben, Giv. Pr. s. 134, trotz den von Buchka a. a. o. dawider vorge- 
brachten argumenten. meine anschauung der in factum concipirten klagen 
spricht sich oben im § 5 aus. 
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$«>• wiriLte im legisacüonsprocesse die consnmption, gsoz wie 
bei den persönlichen klagen, ipso jure, während sie im for- 
mularprocesse durch die einreden zu vermitteln war. da for- 
mulae in factum coneeptae und judicia qoae imperio conti* 
nentur dem legisactionsproceCs fremd waren, so ist dies der 
einzige fall, in dem der ältere und der neuere procefe betrefiis 
der consumption von einander abweicihen. die abweichung 
scheint daraus eridärt werden zu müssen dals im legisactions* 
processe das »quando tu injuria vindicavisti«, im formular- 
processe aber das dingliche recht selber, »rem Agerii esse«, 
die bedingung des urtheils bildete, wer bereits einmal die 
Sache vindicirt hatte, der stellte dieselbe vindication zum 
zweiten male gewifs mit unrecht an, dagegen zerstörte die 
erste klage das dingliche recht keineswegs, die saohe war 
nichts destoweniger des Agerios, wenngleich dieser kein klag- 
recht hatte. Keller") versucht die indirecte consumption der 
actio in rem im formularprocesse aus der Unmöglichkeit zu 
erklären, dafs ein dingliches recht durch novation aufgehoben 
werden könne, aber solche consumption dingliches rechts, 
mittels einer novation^ war dodh zur zeit des kg^sactioBS- 
processes gleichfalls unmöglich, und dennoch lassen Gajus 
Worte keinen zweifei « dafs die consumption auch bei ding- 
lichen klagen damals ipso jure eintrat. Buchka argumentirt 
ähnlich: die incongruenz des dingÜdien rechts mit der klage 
schfiefse die directe Wirkung aus. war diese incongruenz 
zur zeit der legisactionsprocesse noch nicht vorhanden? oder 
aber 9 warum wirkte sie nicht? 

Justinians institnlion nennen ganz allgemdn die exceptio 
rei judicatae als einziges organ der consiimption in allen (alkn. 
hi^fflit stimmen die pandektenfragmente überm, auch sie 
scheinen in ihrer jetzigen fassung nur diese einrede zu kennen, 
und ausdrücke wie »non obstat« oder »non nocet exceptio« 



") LiL GoDt. § 12. 
*') § 5 Inst, de exe. 
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bezeichnen unmittelbar den nichteintritt der consumption. dafs l». 
die compilatoren manchen ausdruck dem neuen rechtszustande 
gemäfs verändert, dürfte nicht zu leugnen sein, doch seheinen 
nicht wenige stellen die annähme solcher Umgestaltung ent- 
schieden zurückzuweisen "). auch dürfte es nicht unwahr- 
scheinlich sein, dafs schon zur zeit der späteren pandekten- 
juristen die consumption in den meisten fällen mittels der 
exceptio rei judicatae durchgeführt zu werden pflegte, eben- 
sowol darum, weil die fälle, in denen die consumption direct 
eintrat, an und fiir sich die seltneren waren, als auch weil 
selbst in diesen fällen, wie schon bemerkt, die exceptionen 
um den beklagten besser zu sichern angewandt wurden, auch 
hier war abo die entwicklung im Römischen rechte eine 
allmählig fortschreitende, und was später als gesetz galt, war 
durch die ältere praxis vermittelt. 

was schliefslich die consumption von ansprüchen des be- 
klagten betrifft'*), so dürfte dieselbe nur im legisactionspro- 
cesse stets ipso jure gewirkt haben, im formularprocesse aber 
der regel nach mit der exceptio rei judicatae durchgeftlhrt ^ 
worden sein, wie sich dies aus näherer betrachtung der ein- 
zelnen falle, in denen eine derartige consumption eintrat, 
leicht ergiebt. die vindication konnte auf anspräche des 
beklagten nicht anders als auf die des klägers einwirken; 
dals anspräche aber mittels einer exception verfolgt wurden, 
war ebensowenig eine civile actio über dieselben, wie die 
kla^ mit formula in factum concepta oder das jadicium quod 
imperio continetur. nur die betreffenden consumptionsfaUe 



'*) stellen, die einen grofsen umfang der anwendbarkeit der ex- 
ceptio rei judicatae aozudeuten scheinen, ohne gleichwohl ersichtliche 
•puren der compilatorenabSndcrungen zu tragen, sind u. a. fr. 6, fr. 12, 
fr. 14 pr., fr. 22, de exe. rei jud. von Paulus, fr. 23 eod- von Ulpian. 
oder wSre der schöne schlufssatz »parere ergo . . .• im fr. 6 cit. von 
Tribonian? die annähme irgend eines abschreiberversehens ist doch 
wol wahrscheinlicher. 

>') man vergleiche oben § 10. 
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§99. bei bonae fidei klagen können zweifelhaft, und namentUeh 
bei der fonnel »quicqnid alterom alteri dare facefe oportet« 
der directe eintritt der consumption gerechtfertigt erscheinen, 
doch ward auch hier dorch die aufnähme der exceptio rei 
judicatae dem beklagten gröfsere Sicherheit geschafft, die ex- 
ceptio rei in Judicium deductae konnte keine anwendung finden, 
wo die consumption erst mit dem erkenntnifs eintrat ^'). 



§ 23. Einflufs der consumption auf das die klage 

begründende recht 

§93. Wie bei den actiones in rem der eingeklagte anspruch 

leicht von dem der klage zu gründe liegenden rechte zu un- 
terscheiden ist, ebenso ist hier auch der umfang der stets 
nur auf die res, den eingeklagten anspruch, einwirkenden 
processualischen consumption leicht zu bestimmen, über die- 
selbe res darf zwischen denselben personen keine zweite klage 
^ statt finden; abgesehn von der kiagbarkeit bleibt daher dem 
eigenthtimer sein volles recht, und auch diese beschränkung 
bezieht sich nur auf eine person, respective auf die nach- 
folger derselben, kläger also, und ebenso beklagter wo mit 
der klage auch über dessen recht verhandelt worden, ver- 
lieren durch die klage das vindicationsrecht dem andern theile 
gegenüber, und consequenterweise, da, wie wir gesehn, auch 
das entscheiden über einen excipiendo der richterlichen Cogni- 
tion unterworfenen anspruch als actio über denselben behan- 
delt wird, zugleich auch innerhalb derselben schranken die 
befugnifs mittels exception ihr recht geltend zu machen, wie 
der neuen klage die exceptio rei j'udicatae, ebenso tritt der 
exceptio »si non ejus sit res« die replicatio »si res judicata 
non sit« entgegen; man sehe fr. 24 de exe. rei jud. von 
Julian. 



'0 vergl. 8. 130 folg. 
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nicht ganz so leicht ist es die einwirkungen der con- §*>• 
sumption auf ein fordrungsrecht zu begrenzen, es ist be- 
kannt wie nahe ursprünglich die begriffe »actio« und »obli- 
gatio« zusammenlagen, und die res, die aus dieser erwuchs 
und mittels jener durchgeführt wurde, mufste mit beiden 
meist zusammenzufallen scheinen, je mehr aber jene zwei 
begriffe eigenthümlich sich entwickelten, und wie von einander 
so auch von der res sich unterschieden, desto deutlicher stellte 
sich heraus dafs durch die actio nur die res consumirt wurde, 
und die Obligation, was sie klaglos zu wirken vermochte, 
auch nach dem eintritt der consumption müfste wirken können, 
nur die zweite actio über dieselbe sache war verboten, jede 
andre durcbiuhrung des ansprachs, die als actio nicht zu 
betrachten war, mufste gestattet werden, man pflegt, dem 
Sprachgebrauch der Römischen Juristen folgend, anzunehmen 
dafs die in Judicium deducirte fordrung als naturalis obligatio 
nach der litiscoi^testation fortbesteht. 

betrachten wir die Wirkungen dieser naturalis obligatio 
im einzelnen. 

solutum non repetere. dies bezeugt ausdrücklich Venu- 
lejus im fr. 8 § 1 rat. rem hab., mit dem auch Papinians 
entscheidung im fr. 50 § 2 de peculio zu vergleichen ist'), 
es ergiebt sich dasselbe femer daraus, dafs auch nach dem 
freisprechenden erkenntnifs die condiction des gezahlten dem 
verus debitor versagt wird, freilich darf man dies aus dem 
fr. 28 de cond. ind. von Paulus nicht schliefsen. denn 
der ausdruck »judex si male absolvit« ist offenbar zu eng 
gefafst, um alle conflictsfälle des materiellen und des erkannten 
rechts zu begreifen, ein »male absolvere« kann nicht ange- 
nommen werden wo der kläger wegen nicht erbrachten be- 
weises, oder wegen einer dilatorischen einrede abgewiesen 
wird, dafs auch in diesen fällen der absolvirte nicht con- 



über Gajus IUI 114 und § 2 Inst, de perp. et temp. act. 8. die 
zweite beilage. 
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|ts. dieireii könne, ist im fr. 28 cit. nicht gesaigt. am&ssender 
dber ist fr. 60 pr. eod. von Paolos: 

Jolianos yerom debitoran post Iitcm contesUtun, manoite 
adhoc jodido, ncgabat solventon repetcf« posse, qoia 
nee absolotos, nee condemnatos repetere posset. licet enim 
absolotos Sit, natora tarnen debitor p^rmanet, similem- 
qoe esse ei dieit, qoi ita promisit »sive navis ex Asia 
yeneiit, sive non venerit« qoia ex ona caosa aherios so- 
lotionis origo profidsdtor. 
die stelle erkiait nicht, wie JoHan doi veros debitor vor 
dem richterlichen ortheil erkennen ond doch die mögtidikeit 
Toraossetzen mochte, dafs der richter diesen yeros debitor 
freisprechen werde, vielleicht dafs in dem spedellen falle, 
der Jolian zor entscheidong vorgelegt war, der beklagte, 
der nach der litiscontestation gezahlt hatte ond vor dem er- 
kenntnisse condidren wollte, seinen ansprach nor aof die 
ongewifsheit seiner verorthdlong, nicht aof seine nichtschold 
begrändete, oder scholdner zo sein zogab, aber das dasein 
einer dilatorischen oder einer die obligatio natoralis nicht 
zerstörenden ' peremptorischen einrede*) behaoptete, derent- 
wegen er freigesprochen werden müsse, die ongewifsheit 
über den fall, aof den sich die entscheidong des joristen be- 
zieht, vermag aber die völlig bestimmte entscheidong nicht 
zo entkräftoi: »veros debitor, licet absolotos sit, debitor 
tamen permanet«. ond besteht also nach dem erkenntnifs noch 
die berechtigong zor retention des gezahlten, so kann diese 
nicht schon dorch die litiscontestation aofgehoben worden sein, 
compensation. es ist nach den aossprüchen von Gajos, 
fr. 8 de compens., Papiman, fr. 18 pr. eod., Venolejos, 
fr. 8 § i rat. rem hab., völlig gewifs dafs aoch der bereits 
consomirte ansprach compensirt werden kann, dies erklärt 
sich natürlich, wenn man bedenkt dafs compensiren ond ein- 
klagen ganz verschiedene begriffe sind, und dafs das gesetz 



*) z. b. S. G. Macedoniini. 
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d>eii nur das einklagen der schon einmal klagbar verfolgten in. 
res verbietet, freilich aber haben wir gesehn dafs das er- 
kennen') des richters über die zur compensation gestellte 
fordrung wie eine actio über dieselbe behandelt wird, und es 
dürfte unverkennbar sein dafs eventuell, wenn man, wie in der 
citirten stelle Vennlejns, dem beklagten gestattet mittels einer 
exceptio doli auf den consumirten anspruch sich zu beziehn, 
hierdurch eine zweite klage über eine res herbeifuhrt, über 
die schon geklagt ist. somit dürfte unsre regel hier nicht 
in voller kraft sich behauptet haben, was übrigens mit dem 
entwicklungsgange des Römischen rechts wol vereinbar scheint, 
denn dafs auf billigkeit begründete Institute zur zeit der spä- 
teren Juristen vielfach abschwächend auf die consequenzen des 
alten strengen rechts einwirkten, ist leicht zu bemerken, ebenso 
dafs die compensation, der art wie sie hier auftritt, nur auf 
der aequitas beruhte, dies spricht sich klar in den Worten 
des Gajus aus: »ne diligentior quisque deterioris condicionis 
habeatur«. 

accessorische Obligationen, betrachten wir zunächst die 
adpromissionen. wir haben gesehn dafs bis auf Justinian 
die klagen wider Schuldner und bürgen klagen de eadem re 
waren, und daher, sobald die eine angesteUt wurde, die andre 
consumirt war. adpromissoren also, die der schuld vor der 
litiscontestation beigetreten waren, wurden durch diese von 
der klage ebenso befreit wie der Schuldner selber, hatte man 
sich aber daran gewöhnt auch nach der litiscontestation eine 
naturaUs obligatio als fortbestehend anzunehmen, so lag es 
nahe für diese, wie für jede andre natnralobligation, die 
besteUang von bürgen zu gestatten, diese meinung scheint 
im späteren recht, vornehmlich von der praxis getragen und 
vertheidigt, durchgedrungen zu sein wider die consequentere 
ansieht, dals, gleichviel ob der bürge vor oder nach der 
litiscontestation sich verpflichtet habe, die klagen wider ihn 



*) t. oben § 10. 
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|S3. und wider den scboldner aetiones de eadem re seien, und 
daher eine die andere eonsnmire. noch Dlpian findet diese 
neuere aaflassong nidit unbedenklich, und glaubt sie durch 
Julians autorität, sowie durdi den gebrauch, der für dieselbe 
sich entsdiieden, rechtlertigai zu müssen^: 

et post litem contestatam fidejussor acdpi potest, quia 
et dviüs et naturalis subest obligatio; et hoc et Julianus 
admittit, eoque jure utimur. 
audi Papinian äulsert sich sehr vorsichtig im fr. 50 § 2 de 
peculio. fast scheint es er behaupte die klage wider den 
bärgen und die wider den dominus seien in diesem falle 
nicht aetiones de eadem re , indem auf die naturalobligation, 
für welche der fidejussor verpfliditet sei, die erste klage sich 
nicht bezogen habe. 

das Pfandrecht bleibt nach angestellter schuldklage klag- 
bar fortbestehn, was als naturliche folge davon erscheint, 
dafs die hypothecaria und die «rediti actio nie als klagen 
de eadem re betrachtet werden können, man sehe fr. 27 de 
pignor. von Marcellus und vergleiche fr. 11 pr. § i de 
pign. act. von Ulpian, sowie fr. 13 § 4 de pignor. von 
Marcian und e. 8 de pignor. von Gordianus, welche letzten 
zwei stellen die fortdauer der pfandklage nach dem in der 
Schuldsache ergangenen erkenntnifs bekunden. 

viel besprochen ist das fr. 13 quib. mod. pign. solv. 
von Trjphonin: 

si deferente oreditore juravit debitor, se dare non opor« 

tere, pignus liberatur, quia perinde habetur, atque si 

judicio absolutus esset, nam et si a judice, quam vis per 

injuriam absolutus sit debitor, tarnen pignus liberatur. 

die Streitfrage, die an diese stelle sich anknüpft, steht nicht 

in unmittelbarem zusammenhange mit unsem Untersuchungen, 

aber sie liegt denselben so wenig fem, dafs wir sie nicht 

wohl schweigend iibergehn dürfen, das fr. 60 de cond. 



*) fr. 8 § 3 de fidfjttM. vergl. hierzu die beUage V B. 
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ind. verweigert, wie wir gesehn, dem verus Sebitor nach §d$. 
freisprechendem erkenntnifs die soluti repetitio, dennoch soll, 
nach Trjphonins entscheidang , das von dem verus debitor 
bestellte pfand durch solches erkenntnifs frei werden*), wie 
sind beide aussprüche zu vereinigen? 

nur die annähme, dafs jeder naturalis obligatio alle 
Wirkungen, die eine naturalobligation überhaupt je äufsern 
könne, zuzuschreiben seien, und dafs demgemäfs aus dem 
Vorhandensein oder nichtVorhandensein der einzelnen wirkun* 
gen auf das dasein oder nichtdasein der naturalis obligatio 
selbst und aller andern Wirkungen derselben zu schliefsen 
sei, steht einer bequemen Vereinigung entgegen, aber jene 
annähme selber ist unbewiesen, da nirgends bestimmte wir- 
kungen als bedingungen oder als nothwendige folgen einer 
naturalis obligatio aufgezählt werden, ich leugne nicht dafs 
thatsächlich den meisten naturalobligationen all diese wir^ 
kungen zukommen, wol aber dafs das zusammentreffen der 
Wirkungen aus dem wesen der naturalis obligatio sich er^ 
giebt, und eben darum bei allen naturalobligationen voraus- 
zusetzen ist. einzelne fälle, in denen eine naturalis obligatio 
nicht alle Wirkungen zu äufsern vermag, erkennt auch Sa- 
vigny an'), die zahl derselben dürfte sich leicht vermehren 
lassen, wir haben gesehn dafs im älteren recht unzweifelhaft 
iur die nach der consumption der klage fortdauernde natu- 
ralis obligatio jede adpromission unzulässig war. ebenso 
müssen wir bei dem in fr. 59 pr. ad S. C. Trebell. von 
Paulus vorgetragenen falle annehmen dafs, während das Pfand- 
recht trotz dem erlöschen der hauptschuld durch confusion 
fortbestand, bürgen im gleichen falle befreit worden sein 



*) über die controverse , ob nach dem freisprechenden erkenntnifs 
eine ntturalobligation als fortbestehend anzuerkennen sei, vergleiche 
man Savigny Obligationenrecht § 11. eigenthümliche ansichten ent- 
wickelt Pfordten, Arch. f. civ. Pr. b. 24 und Dissertatio de obliga- 
tionis civilis in naturalem transitu. 

') Obligationenrecht § 8 folg. 

19 
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fflt. würden *), da die Interpretation, die behaiqptet daCi wegen 
des foitbestehens der naturalis obligatio aodi das pfandrecht 
in kraft bleibe, der ganzen darstellong des Paidns, und zu- 
nal den worten: 

igitor non tantom retentio sed etiam petitio pig^oris no- 
mine eompetit, et solntnm non r^tetor; remanet ergo 
propter pignos natnralis obligatio*), 
direct widerspricht, ebenso aber muls man ankamen dals 
nach der freisprechmig des scholdners zwar eine naturalis 
obligatio fortbesteht, die das solutom repetere ausschliefst, 
dennoch aber das pfand stets befreit wird. Savignys er- 
klärang '*) des fr. 13 cit. von Tryphonin kann ich nicht 
beitreten, weil die actio hjpothecaria und die crediti actio, 
wegen yerschiedenheit der causa petendi so wie der objecte, 
als klagen de eadem re nicht wohl gelten konnten und nicht 
galten, daher, wie wir auch aus den bereits angeführten 
stellen ersehn, die exceptio rei judicatae wegen des in der 
einen klage ergangenen erkenntnisses wider die andre eben- 
sowenig gegeben wurde, als die exceptio rei in Judicium 
deductae nach der litiscontestation. aulserdem können Trj- 
phonins worte »pignus liberatnr« ohne willkürliche ein- 
schränkung nur von völliger befreiung des pfandes verstan- 
den werden, und dem creditor pignoraticius ist demnach die 
hjpothecaria actio wider jeden beklagten ebenso abzusprechen, 
wie er, falls er das pfand besäise, zur herausgäbe desselben 
an den Schuldner gehalten wäre. 

dafs durch constitutum oder durch novation die nach 
der klagenconsumpUon fortdauernde naturalis obligatio wieder 
in eine kla^are fordrung verwandelt werden konnte, dürfte 
zwar durch directe quellenzeugnisse nicht zu belegen, aber 

') fr. 21 § 3 de fidej. von Afirican, fr. 50 eod. Ton Papiniao, 
fr. 71 cod. von Paalos. • 

') die emendation »remanet ergo propter naturalen obligttionem 
pignus« dürfte wenig billigung finden. 

'•) System V § 250 n. g. 
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nach der analoge andrer naturalobligationen unbedenklich $^8. 
anzunehmen sein, der act des constituirens, respective des 
novirens, konnte selber nicht als actio über die betreffende 
res angesehn werden, die klage aus dem constitutum galt, 
wenigstens nach der im neuern rechte gebilligten aufifassuDg, 
verglichen mit der klage aus der principalen schald als actio 
de alia re ' '). die klagen aus der novirten und aus der durch 
die novation begründeten Obligation sind wol nie als actiones 
de eadem re angesehn worden, da die novation stets neues 
zu schaffen bestimmt war. 

an mehren stellen wird ausdrücklich hervorgehoben dafs 
auch der zinslauf durch die litiscontestation nicht unterbrochen 
werde, man sehe fr. 35 de usuris von Paulus, fr. 90 de 
verb. obl. von Pomponius, c. 1 de judiciis von Severus. 
auch dies beweist die fortdauer einer naturalobligation nach 
der klaganstellung, da für eine wirkliche nichtschuld auch 
keine zinsen geschuldet werden können. 

wenn Wächter"), trotz den einzelnen durch die quellen 
erwiesenen Wirkungen der nach der klagenconsumption gültig 
fortbestehenden natürlichen Verbindlichkeit, die existenz einer 
solehen in frage zu ziehn sucht, so scheint der von ihm 
angeregte streit allein darum sich zu drehn, ob man eine 
klaglose Obligation, die zur soluti retentio und zur compen- 
sation berechtigte, und für welche bürgen und pfänder bestellt 
und Zinsen eingefordert werden konnten, naturalis obligatio 
genannt habe oder nicht, aber auch dies konnte so wenig 
nach dem allgemeinen Sprachgebrauch als nach den speciellen 
von Julian und Paulus, Papinian und Scaevola gebrauchten 
ausdrücken ") zweifelhaft sein. Wächter leugnet die fort- 
dauer der naturalis obligatio, weil durch die litiscontestation 
bürgen und correi frei werden, und wegen der aussprüche 

^0 fr* 18 § 3 de pec. const. 
>') Erörterungen b. lil s. 27 f. 

^') min sehe fr. 60 de eond. Ind., fr. 50 § 2 de pecullo und ver«^ 
gleiche fr. 60 de fidej. 

19* 
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MS. von Javolen^'), »tota solvitur obligatio«, und von Gsgus**), 
»tollitur« und »dissolvitur obligatio«, warum die litiscon- 
testation bürgen und correalschuldner befreite, ist bereits zur 
genüge ausgefiihrt worden, aus den worten des Gajus und 
Javolen aber können wir, da über das Vorhandensein der 
einzelnen Wirkungen der naturalobligation zu ihrer zeit kein 
streit ist, nar das eine lernen, dafs die Römer von einem 
»tollere« und »dissolvere obligationem« sprachen, auch wo 
die befugnifs zur retention des gezahlten, zur coinpensation 
u. s. w. bestehn blieb.' nicht minder bestimmt sagt Gajus'*): 

nulla enim omnino inter me et eum qui in potestate mea 

est obligatio nascitur, 
und wollte doch sicher die möglichkeit einer naturalis obli- 
gatio zwischen vater und söhn nicht in abrede stellen. 

wenn übrigens Wächter'') die Zulassung der soluti re- 
tentio und der compensation, sowie das fortbestehn der ac^ 
cessionen nach der litiscontestation iiir milderungen der pro- 
eessualischen consumption, die im laufe der zeit sich heraus- 
gebildet, ausgiebt, so ist dies eine unbewiesene willkürliche 
behauptung, da er nichts anführt, was die annähme stärkerer 
Wirkungen der processaalischen consumption in älterer zeit 
rechtfertigte"). Wächters glaube an eine wirklich novirende 
litiscontestation beruht allein auf der darstellung des Gajus, 
aber die stellen, welche die fortdauer der naturalis obligatio 
darthun, rühren zum theil von noch älteren Juristen, z. b. 
von Julian her. und wollte man auch zugeben dafs die pro- 

^*) fr. 2 de da ob. reis. 

») fr. lil 180. 

>•) IUI 78. 

'0 a.a.O. s. 22 folg. 

*') es versteht sieh dafs, solange überhaupt keine fordrung com- 
pensirt wurde, auch die betreffende naturalis obligatio, die nach der 
litiscontestation fortdauerte, nicht mittels compensation durchgeführt 
werden konnte, gestattete man nun dies im späteren recht, so lag 
bierin sicher keine absebwächung der consumption, sondern nur ein 
erweitern der Wirkungen der naturalobligationen überhaupt« 
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cessualische consumption in angegebener weise abgeschwächt in, 
worden, so läge dennoch hierin nichts, was die annähme 
des fortbestehens einer naturalis obligatio, nachdem eben, wie 
zu Gajus zeit, jene milderungen allgemein anerkannt worden 
waren, ausschlösse. 

während, wie wir bisher gesehn, die Wirkungen der 
processualischen consumption mit der litiscontestation her- 
vortreten, knüpfen andrerseits an denselben procefsabschnitt 
neue Schuldverhältnisse ihre entstehung an. bei der litiscon- 
testation wird im formularprocefs der regel nach der richter 
angewiesen unter bestimmten Voraussetzungen den beklagten 
zu condemniren. erkennt der richter die von dem praetor 
in der formel näher bezeichneten bedingungen als vorhanden 
an, so verurtheilt er; aus der verurtheilung erwächst die 
actio judicati. da aber der richter nicht aus eigner macht, 
sondern gerade in folge des ihm vom praetor gewordenen 
auftrags verurtheilt, so ist auch die actio judicati als folge 
der verurtheilung auf jenen auftrag zurückzuführen, die Obli- 
gation, die mit der judicati actio zu realisiren ist, wird mit 
der litiscontestation begründet, aber sie ist abhängig von 
einer bedingung, über deren existenz das erkenntnifs ent- 
scheidet. 

stellen, in denen die anschauung, dafs die judicati obli- 
gatio als product der litiscontestation des »Judicium acceptum« 
zu betrachten sei, hervortritt, sind namentlich folgende: 
fr. 3 § 11 de peculio (Ulpianus 1. 29 ad. ed.): idem 
scribit, judicati quoque patrem de peculio actione teneri. 
quod et Marcellus putat, etiam ejus actionis nomine, ex 
qua non potuit pater de peculio actionem pati. nam sicut 
in stipulatione contrahitur cum filio, ita judicio contrahi; 
proinde non orginem judicii spectandam, sed ipsam ju- 
dicati velut obligationem. 

fr. 2 § 8 de her. vend. (Ulpianus 1. 49 ad Sab.): non 
solum autem hereditarias actiones, sed etiam eas obliga- 
tiones, quas ipse heres constituit, dicendum erit praestari 



294 

fss. emptOTi debere. itaqne etsi fidejnssorem acceperit ab he* 

reditario debitore, ipsam hanc actionem, quam habet he- 

res, praestare emptori debebit; sed et si novaverit vel 

in judidom dednxerit actionein, praestare debebit hane 

ipsam actionem, quam nactus est. 
ebenso ist in dem schon beröhrten fr. 8 §3 de fidejusso- 
ribus die civilis obHgatio, die »post litem contestatem snbest«, 
die jndicati actio von der Ulpian gleich nachher spricht, auch 
fr. 37 de nox. act. von Trjphonin ^') dürfte bierherzo- 
ziehn sein. 

doch aber kann es nicht auffallen, dafs sich ausspräche 
finden, welche die existenz der judicati actio in den augai- 
blick des erkenntnisses zu setzen scheinen, weil erst mit 
diesem über die Wirksamkeit der Obligation entschieden wird, 
und die klagbarkeit der actio beginnt so sagt Ulpian im 
fr. 35 de nox. act.: 

si condemnatos faerit filins, judicatom facere debet; tenet 

enim condemnatio. 
im fr. 9 § 8 de peculio: 

si de peculio conventos dominus condemnatos est ... . 

coepit enim dominus vel pater judicati teneii. 
im fr. 4 § 7 de re jud.: 

ea obligatione liberatus est, quae ex causa judicati de- 

scendit. 
ebenso Paulus, der den Julian citirt, im fr. 37 § 6 de 
op. Hb.: 

si jam operamm nomine condemnatus est, non potest libe- 

rari, quoniam jam pecuniam debere coepit. 
und Marcian im fr. 16 § 6 de pignoribus: 

semd enim causa transire videtur ad condemnationem et 

inde pecunia deberi. 
es lag sehr nahe dieses transire der ursprünglichen causa 
in die aus dem Judicium erwachsende neue Obligation einer 



>*) vergl. darüber auch die zweite beilage. 
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novation zu vergleichen, und so finden wir denn auch no* (93, 
vation und litiscontestation oder annähme des Judicium viel- 
fach zusammengestellt, man betrachte fr. 31 §1 denovat. 
von Venulejus, fr. 22 de adm. tut. und aufser dem bereits 
citirten fr. 2 § 8 de her. vend. fr. 11 § 1 de novat. von 
Ulpian. Justinian'*) sagt geradezu: »novatur judicati actione 
prior contractus«, und es ist nicht unmöglich dafs diesem 
ausdruck alter Sprachgebrauch zu gründe gelegen, den auch die 
Vaticana fragmenta § 263 anzudeuten scheinen: »si in- 
choatis litibus actiones novavit«. vorsichtiger drückt sich 
Scaevola im fr. 60 de fidej. aus: »cum vero genere nova- 
tionis obligatio transeat«. wie aber auch der Sprachgebrauch 
gewesen sein mag, fest steht dafs die Römischen Juristen 
weit entfernt waren die sehr verschiedenen begriffe einer con- 
tractlichen novation und des im moment der litiscontestation 
eintretenden erlöschens der klagbarkeit früher klagbarer an- 
sprüche, aus deren gerichtlicher Verfolgung die actio judicati 
entspringt, mit einander zu verwirren, und eine wirkliche 
novation als im Judicium enthalten anzunehmen, sehr deutlich 
ättfsert sieh Paulus: 

fr. 26 § 2 de jurejurando: jurisjurandi eondicio ex 

numero potest esse videri novandi delegandive, quiapro- 

ficiscitur ex conventione, quam vis habet et instar ju- 

dicii. 

mehrfach werden die einzelnen unterschiede des bestimmtesten 

hervorgehoben, so von Paulus fr. 29 de novat. und von 

Ulpian fr. 11 pr. § 1 de pign. act. ; man vergleiche c. un. 

etiam ob chir. von Gordian. vielleicht sind herzuziehn 

auch fr. 35 de usuris, fr. 18 de novat., fr. 86 und fr. 87 

de reg. juris von Paulus. 

das übergehn des ursprünglichen anspruchs in die ju- 
dicati actio schildert auch Gajus (III 180). er gebraucht hier 
den ausdruck novatio nicht, doch geht aus seiner anordnung 



'*) €.3 pr. de usuris rei judicttae. 
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§13. hervor '^9 dafs auch er die ähnlichkeit der wirkimgen der 
litUcontestation und der novation nicht übersah, dadurch 
aber unterscheidet sich des Gajos darstellung von der der 
übrigen Juristen, dafs er, nach mafsgabe eines alten rechts- 
sprichworts, drei verschiedne in der zeit einander folgende 
Verbindlichkeiten hervorhebt, und daher auch einen zwei- 
maligen Übergang einer Verbindlichkeit in eine andre anzu- 
nehmen scheint. 

zwischen der ursprünglichen Obligation und der judicats- 
schuld soll eine durch die litiscontestation begründete auf 
ein »condemnari oportere« gerichtete Verpflichtung des be- 
klagten stehn. eine wirkliche obligatio »condemnari oportere« 
kann nicht wohl je bestanden haben, die von dem verpflich- 
teten bei solcher Obligation vorzunehmende leistung müfste 
in einem »condemnari« bestehn, zu jeder zeit aber stand es 
dem beklagten frei die condemnation durch seinen gegenbe- 
weis abzuwenden, überdies war, seitdem man die zulässig- 
keit einer verurtheUung in eremodicio anerkannt hatte, keinerlei 
mitwirkung des beklagten zur herbeifiihrung des erkenntnisses 
erforderlich sobald lis contestirt war. endlich ist es undenk^ 
bar dafs diese behauptete obligatio »condemnari oportere« 
je selbständig klagbar gewesen, und wir hätten somit eine 
ausschliefslich auf eigenthümlichkeiten des civilrechts beruhende 
obligatio, die dennoch nie eine civilis obligatio gewesen wäre, 
daher wenn man von einem »condemnari oportere« des 
beklagten nach der litis contestation sprach, so benutzte man 
diesen ausdruck bildlich"); und es fragt sich wie wir den- 
selben auszulegen haben. Gajus sagt über die vermittelnde 
Verbindlichkeit : 

incipit teneri reus litis contestatione, sed si condemnatus 
Sit, sublata litis contestatione incipit ex causa judicati 
teneri. 



•») vergl. III 176 seq. 

**) dies ist im allgemeinen auch Kellers ansieht, vergL die schon 
angefahrte Recension und Givt Fr. § 60. 
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nun liegt aber, so viel wir wissen, in dem erk^nntnifs fas. 
nichts, was die litiscontestation selber aufhöbe, wol aber 
hören mit dem erkenntnisse alle Wirkungen der litiscontesta* 
tion auf, welche wesentlich den zweck haben das erkenntnifs 
selber herbeizuführen und zu sichern, es scheint dafs im 
älteren rechte ein wirkliches erkenntnifs herbeizuführen auch 
gewisse handlungen des beklagten, zum wenigsten die ge« 
genwart desselben in judicio erforderlich waren. 

ein litem addicere wider den absens zu gunsten des ge- 
genwärtigen klägers dürfte auch den ältesten Zeiten bekannt 
gewesen sein"), doch wurde solches verfahren wol nicht 
als wirkliches erkenntnifs betrachtet, noch Paulus sagt: 
sent. rec. y .5a: § 6.: ea, quae altera parte absente de- 
cemuntur, vim rerum judicatarum non obtinent. 
und: 

fr. 47 pr. de re jud.: de unoquoque negotio pra^en- 
tibus Omnibus, quos causa contingit, judicari oportet; 
aliter enim judicatum tantum inter praesentes tenet. 
ähnlich JuUan: 

fr. 60 cod.: quaesitum est cum alter ex litigatoribus 
febricitans discessisset, et judex absente eo pronuntiasset, 

an jure videretur pronuntiasse igitur si rei judi- 

candae tempore alter ex litigatoribus febrem habuit, res 
non videtur judicata. 
geht aus der letzten stelle unzweifelhaft hervor dafs Julian 
in gewissen fällen auch in abwesenheit des beklagten ein 
gültiges erkenntnifs annahm, und ist für Paulus zeit die zu- 
lässigkeit der eremodicien nicht in zweifei zu ziehn, so scheinen 
doch in diesen aussprüchen nachklänge eines älteren rechts- 
zustandes, der die gegenwart aller betheiligten bei dem er- 
kenntnifs forderte, nicht verkannt werden zu können, es ist 
wohl zu beachten dals wie in jure so auch in judicio der be- 



") vergl. OelliuB XVII 2, €icero in Verrem III, 41 (17) und dazu 
KeUcr Giv. Pr. § 66. 



298 

|S8. klagte zu einem gewissen »defendere« verpfliehtet war''), die 
lex Rnbria spricht wiederholt von dem »jodicio uti oportet se 
defendere«, ebenso war die Wirksamkeit der clause! de re 
defendenda bei der stipulatio judicatnm solvi gewifs nicht 
auf das verfahren in jure zu beschränken. 

Ulpian im fr. 8 § 3 de fidejuss. handelt von der an- 
nähme von fidejussoren nach der litiscontestation für die litis 
exercitatio, und giebt diesen nach dem erkenntnifs eine ex- 
ceptio; diese litis exercitatio fällt also in die Zwischenzeit 
von der litiscontestation bis ziun erkenntnifs. 

nehmen wir daher an, dafs auch bei dem verfahren in 
judicio dem beklagten gewisse processualischc Verbindlich- 
keiten obgelegen, so liegt es nahe, diese Verbindlichkeiten mit 
dem von Gajus berührten »condemnari oportere« in Verbin- 
dung zu bringen, die Verpflichtung zum »defendere« über- 
haupt war freilich nicht erst durch die litiscontestation be- 
gründet worden, wol aber konnte man gerade das »de- 
fendere in judicio«, dessen nächste bestimmung war eine 
regelrechte condenmatio möglich zu machen, als ausflufs der- 
jenigen processualischen handlung auflassen, von der über- 
haupt das verfahren in judicio seinen anfang nahm, die durch 
»condemnari oportere« bezeichnete Verpflichtung darauf zu 
beschränken, dafs der beklagte eine wirkliche condemnation 
nicht etwa durch abwesenheit unmöglich machen dürfe, kann 
nicht als gezwungene Interpretation erscheinen. 

stellen wir nun die sämmüichen vorhandnes zerstörenden 
und neues begründenden Wirkungen eines processes zusam- 
men, zweimal darf über dieselbe sache nicht geklagt werden, 
mit angestellter klage, also mit der litiscontestation, verliert 
der betreffende ansprach seine klagbarkeit; soweit er ohne 
klage zu wirken vermag, dauert er fort, mit der litiscon- 
testation aber entstehen zwei neue Verbindlichkeiten, die eine 
klagbar aber bedingt, nach eintritt der bedingung, der con- 



^*), vergl. hierüber Keller Giv. Fr. § 65. 
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demnation, durch die judicati actio zu erzwingen, die andre 9t 3. 
klaglos, kaum irgendwo als obligatio genannt, gerichtet auf 
eine thStigkeit des beklagten während des processes, und 
deshalb gleich von der litiscontestation an wirksam, aber 
nur bis zu dem erkenntnifs fortbestehend, wer' nur den 
Untergang der ursprünglichen klage und die existenz der ju- 
dicati actio, unzweifelhaft die beiden wichtigsten Wirkungen 
des processes, in das äuge fafst^, mochte das Judicium, wie 
bereits darauf hingewiesen, wol einer novation ver^eichen, 
lind dieselbe bald in den augenblick des Judicium acceptum, 
in dem die judicati obligatio contrahirt wird, bald m den 
des erkenntnisses, der über die existenz dieser Obligation ent- 
scheidet, verlegen, zog man aber auch jene Verbindlichkeit 
zum »judicio uti oportet defendere« mit in betracht, so konnte 
man wol sagen, die ursprüngliche Verbindlichkeit, das »dare 
oportere« dauere nur bis zur litiscontestation, mit dieser be- 
ginne das »condemnari oportere«, der beklagte müsse alles 
thun was seinerseits erforderlich ein gültiges erkenntnifs zu 
erwirken, mit dem erkenntnifs wieder höre auch diese Ver- 
bindlichkeit auf, der beklagte habe jetzt nur zu leisten wozu 
er verurtheilt werde, »judicatum facere oportere«"). Gajus 
paraphrasirt das hieraus gebildete Sprichwort, mit der litis- 
contestation höre die obligatio auf, aber nur bei dem judi- 



'*) bei der regel »ante litem contestatam etc.« blieb also ebenso 
das fortbestebn der naiaralis obligatio oach der litiscontestation, wie 
die begründung der judicati actio durcb die litiscontestation unbeacbteL 
dies kann wenig auffallen, denn die praktiker, in deren munde die 
reget entstand, wollten sicher keine formel aufstellen, die das wesen 
dieser rechtsverhSltnisse erschöpfte, sondern das, was Sufserlich zum 
Vorschein kam, treffend bezeichnen, die die litiscontestation überdauernde 
naturalobligation konnte schwebendes processes nur in ausnahmsf^llen 
wirksam werden, noch leichter erklärt sich dafs man das Vorhanden- 
sein einer bedingten Obligation vor dem eintritt der bedingung nicht 
berücksichtigte, und inzwischen nur mit der Verbindlichkeit, die auf 
herbeiführung des die bedingung entscheidenden urtheils gerichtet war, 
sich beschäftigte. 
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p9. cium legitimiim, denn nur hier werde die ursprüngliche obli-» 
gation aufgehoben; eine neue Verbindlichkeit entspringe aus 
der litiscontestation; bei dem erkenntnifs höre auch diese 
auf und der verurtheilte hafte jetzt ex causa judicati. dies 
sei der sinn der alten regel. wie die ausdrücke »toUitur« 
und »dissolvitur obligatio« in Gajus munde zu verstehn, ist 
bereits entwickelt worden, dafs Gajus diese Wirkungen auf 
die judicia legitima beschränkt, wo denn wol die formula in 
jus concepta hinzuzudenken ist, erklärt sich daraus, dafs sie 
allein als actiones galten, bei ihnen allein also unsre rechts« 
regel selber wirkte, während die consumirende kraft aller 
andern klagen nicht auf dem gesetz, sondern auf des praetors 
willen beruhte, und bei diesen also nach dem gesetz, ipso 
jure, die Obligation, d. h. die civilis obligatio nach der litisr 
contestation fortbestand, darum also kann das im Judicium 
legitimum eingekljigte debitum ipso jure nicht nochmals ein-» 
geklagt werden, weil die intentio »dari mihi oportere« ihre 
geltung verloren, weil eben mit der litiscontestation das »dari 
oportere« aufgehört hat. dies aufhören selber aber ist die 
nothwendige folge unserer regel, dafs »bis de eadem re agere 
non licet« und davon, dafs das Judicium legitimum eine actio 
ist; wie dies bereits im vorigen paragraphen näher ausgefiihrt 
worden, es erhellt also, dafs wie das berührte alte rechts- 
sprichwort, so die auslegung desselben von Gajus mit der 
hier vertheidigten consumptionstheorie wohl vereinbar sind. 

auch hier stehe ich im Widerspruch mit den ausleb- 
ten, die neuere Juristen ausgesprochen haben, nur den vor- 
theil habe ich , dafs meine gegner auch unter einander nicht 
einerlei meinung sind. Keller, dessen forschungen alle andern 
an Selbständigkeit und gründlichkeit überragen, nimmt noch 
jetzt'*) eine zwiefache novation durch die litiscontestation 
und durch das erkenntnifs an, auf welche er die proces- 
sualische consumption im classischen Römischen rechte be- 



*•) vergl. Giv. Fr. § 60 u. 71 mit Lit. Gont. § 8 folg. und § 24 f. 
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gründet, viele andre, ich nenne als repräsentanten Wächter"), §9s. 
nehmen nur eine novation durch die litiscontestation an; durch 
diese soll die ursprüngliche Obligation consumirt, und an ihre 
stelle eine bedingte Obligation auf geld gesetzt werden, welche 
durch das condemnatorische urtheil purificirt wird, an be- 
weis ist diese neuere meinung ärmer als die von Keller ver- 
theidigte, da sie auf die darstellung von Gajus (III 180) nicht 
zu bauen vermag, entweder Gajus handelt von zwei nova« 
tionen, oder er handelt von keiner; jede andre Interpretation 
ist unzulässig, die behauptung, dafs Gajus eine in der litis- 
contestation enthaltene novation anerkenne und die novation 
durch das urtheil leugne, ist nicht minder willkürlich, als 
wollten wir umgekehrt aufstellen, Gajus habe eine novation 
durch das urtheil, keine durch die litiscontestation voraus-» 
gesetzt. 

der annähme einer zweiten im urtheil enthaltenen no- 
vation aber widerspricht direct Ulpian im fr. 8 §3 de fide- 
jussoribus. sind nach der litiscontestation bürgen bestellt 
fiir die tota causa, so haften sie auch nach dem urtheil; 
nicht ipso jure noch per exceptionem wird ihnen geholfen, 
vergleichen wir diesen aussprach mit den Worten Scaevolas 
im fr. 60 eod., so sehen wir dafs im urtheil auch kein »ge- 
nere novationis transire« einer Obligation in eine andere ent- 
halten war. 

Kellers meinung beruht allein auf Gajus m 180. alle 
andern quellenzeugnisse, die die processualischen Umbildungen 
einer novation gleichordnen, sprechen zum theil ausdrücklich 
von nur einem übergange; so vor allen Marcian im bereits 
citirten fr. 16 §6 de pignor., dessen Worte mit der an- 
nähme zweier novationen unverträglich erscheinen, wider 
Keller gelten aber auch alle die gründe, welche die annähme 
eines novationsprincips überhaupt untersagen, der annähme 



■') Erörterungen III 8.47 folg. vergl. auch Savlgny System VI 
§258. 
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§S8. einer wii^klichen durch die litiscontestation bewirkten novation 
widerstreitet zunächst die fortdauer der naturalis obligatio, 
schon im vorigen paragraphen ist darauf hingewiesen, dafs 
auch die civilis obligatio, das »dari oportere« in gewisser 
beziehuDg über die litiscontestation hinaus fortbesteht, nahm 
der richter ein »dar! oportere« noch als vorhanden an, so 
konnte dies nicht novirt worden sein, da eine novation nur 
dann anzunehmen, 

cum ex praecedenti causa ita nova constituatur ut prior 

perimatur"). 
gleiches ergiebt sich aus folgendem, es sind oben im § 3 
diejenigen stellen zusammengestellt worden, welche die geltung 
der regel »bis de eadem re ne sit actio« im formularprocefs 
und zur zeit der legisactionen erweisen, nach der ganzen 
art der Römischen rechtsbildung erscheint es geradezu un- 
möglich, dafs neben dieser regel eine andre frei und unab- 
hängig bestanden haben sollte, welche die novation einge- 
klagter Obligationen durch die litiscontestation, oder auch dop- 
pelte novation, durch litiscontestation und durch erkenntnifs, 
verordnete, von zwei in ihren Wirkungen so nah verwandte 
regeln müfste nothwendig die eine ausflufs der andern ge- 
wesen sein, giebt man mir zu dafs die angenommenen no- 
vationen Wirkungen unserer regel seien, so habe ich hier- 
gegen nichts einzuwenden, nur darf man in diesem falle 
nicht weitere Wirkungen annehmen, als sich aus der regel 
erklären lassen, und könnte mithin den eintritt der nova- 
tionen nicht in andrer weise behaupten wollen , als ich den- 
selben oben anerkannt habe, umgekehrt aber mufs man den 
versuch, unsre regel als product irgend eines novationsprin- 
eipes darzustellen, aufgeben, da sich die Wirkungen der regel 
und überhaupt die erscheinungen der processualischen con- 
sumption aus einem solchen principe nicht rechtfertigen 
lassen. 



^*) fr. 1 pr. de novat. von Ulpian. 
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dafs durch eine klage ansprüche des beklagten cönsu- 99s. 
mirt werden, ist ans keinem novationsprincip zu erklären, 
so unzweifelhaft mir hier der eintritt der consumption ist, 
will ich diesen fall nicht urgiren, da meine gegner gerade 
hier die Wirkungen der consumption leugnen dürften, aber 
betrachten wir folgenden fall. Agerius ist wirklich ^'äubiger; 
Numerius wird freigesprochen, weil ihn eine exceptio cogni- 
toria, oder eine ähnliche dilatorische einrede schützt, dafs 
Agerius nicht zum zweiten male klagen kann ist zweifellos; 
ebenso, dafs die abweisung der zweiten klage nicht aus dem 
materiellen inhalt des ersten erkenntnisses herzuleiten ist. aber 
auch aus einer novation ist eben jenes resultat nicht zu er- 
klären, denn ein rechtsact, der an stelle einer Obligation gar 
nichts, keine Verbindlichkeit setzt, mag sein was er will, 
eine novation ist er nicht, diese betrachtung spricht ganz 
in gleicher weise wider Keller wie gegen Wächter, jener 
mag in diesem falle die >rste novation als eingetreten be- 
trachten und eine gültige obligatio »conderanari oportere« 
aus dem »dari oportere« hervorgehn lassen, eben dies »con- 
demnari oportere« kann nicht als durch novation getilgt be- 
trachtet werden, da keinerlei novum an die stelle desselben 
tritt. Wächter aber mufs aus gleichem gründe zugeben, dafs 
hier das »dari oportere« selber nicht durch novation eriischt. 
Keller und Wächter also müfsten in diesem falle, um bei 
den aufgestellten principien zu beharren, dem urtheil noch 
auCser den Wirkungen des novationsprincips , und abgesehn 
von der fiction der Wahrheit des erkenntnisses, eine selb- 
ständige perimirende kraft zuschreiben. 

auch der vielbesprochene fall, wo mit einer actio in- 
certa geklagt ist, dem kläger nur die fälligen ansprüche aus 
einem geschäft zugesprochen, dennoch aber alle ansprüche 
eonsumirt sind, läfst sich aus einem novationsprincip nicht 
erklären, denn Papinian") sagt: 



**) fr. 4 § 1 de usurif. 
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!**• id qaod non transfertar in causam novatjonis jure pri* 
stino peti potest 
was hier dem klSger zuerkannt wird, tritt an stelle der 
fälligen ansprüche, hätte er diese allein eingeklagt, er würde 
nicht weniger erhalten; an stelle der nichtfälligen anspräche 
tritt auch hier nichts neues, unmöglich also können sie als 
»in causam novationis translatae« betrachtet werden, und 
müfsten, wirkte procefs wirklich einer novation gleich, nach 
Papinians regel klagbar bleiben. 

umgekehrt tritt die nichtnovirende Wirkung des urtheils 
imd überhaupt des processes auch da hervor, wo kein »dari 
oportere« vorhanden ist und der richter irrthümlich verur- 
theilt. eine actio judicati entsteht hier so gut als wo das 
erkenntnifs mit dem materiellen recht übereinstimmt, eine no- 
vation aber, wenn der neuen Obligation keine alte zu gründe 
lag, kannten die Römer nicht. 

noch weniger als im formularprocesse läfst sich bei den 
legisactionen die annähme eines novationsprincips rechtfer- 
tigen; wo der judex rem ipsam condemnat, wie äufsert sich 
da die novation?**). 

fassen wir die vorstehenden betrachtungen kurz zusam- 
men, wir sehen dafs der procefs auf vorhandne ansprüche 
consumirend einwirkt, ebenso aber auch neue fordrungen zu 
begründen vermag, wo beide Wirkungen zusammentreffen, er- 
scheinen sie einer novation ähnlich, umsomehr als für beide 
derselbe procefsabschnitt, die litiscontestation, mafsgebend ist. 
dennoch ist der litiscontestation die kraft einer novation ab- 
zusprechen, weil die mit derselben zur erscheinung kommen- 
den negativen und positiven Wirkungen völlig unabhängig von 
einander eintreten, und, auch wo sie einander entsprechen, 
keine völlige aufhebung des alten anspruchs statt findet. 

noch eins ist hier zu bemerken, da überall die litis- 



^®) die regel »ftite litem contestatam et c.« scheint auch nur auf 
den procefs mit pecuniSrer condemnation za passen. 
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contestatioii einer novation nicht gleich sondern nur ähnlich S». 
za wirken vermag, so ist kein gnind vorhanden diese art 
der Wirkung aaf gewisse gattongen von klagen zu beschrän- 
ken, auch sehn wir in allen stellen, wo litiscontestation 
und novation von alten Juristen verglichen werden, keinen 
unterschied zwischen den verschiedenen arten der klagen her^ 
vorgehoben, freilich fand der unterschied zwischen den ju- 
dicia legitima *') mit formula. in jus concepta und allen an-« 
dern klagen statt, dafs bei jenen die consumption unmittelbar 
in folge unserer rechtsregel eintrat, während diesen die Wir- 
kungen der alten actionen nur durch das gebot des praetors 
beigelegt wurden; aber wirklicher novation standen darum 
die einen nicht näher als die anderen, und Scaevotas*') aus- 
Spruch: 

cum vero genere novationis transeat obligatio, iidejusso- 

rem aut jure aut exceptione liberandum, 
ist offenbar auf beide klagarten zu beziehn. 

§ 24. Milderungen der consumption. 

Dafs die processualtsche consumption auch in der ent-§94. 
wickelten gestalt, die wir vornehmlich betrachtet haben, zu 
härten führen konnte, ist nicht zu verkennen, überall, wo 
ein berechtigter klagt, und entweder keine condemnation er- 
folgt, oder doch die condemnation weniger als den einge- 
klagten ansprach umfafst, trifil den kläger nach rechtlicher 
consequenz schaden, doch ist bekannt wie die praetoren viel- 
fach bemüht waren billigkeitsrücksichten wider das strenge 
recht durchzufuhren, dies bestreben zeigt sich auch hier, 
übrigens im allgemeinen an dieselben bedingungen geknüpfl, 
die seine Wirksamkeit auch sonst regeln, dem verletzen wird 
nur dann geholfen, wenn, abgesehn von seinem schaden. 



") vergl. Gajus III 180—81. 
' *) fr. 60 de fidejusBoribus. 

20 
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iu. eine jiista causa ätr eriheflung praetorisdier hülfe zu gründe 
liegt '). die lechtsmittel, die hier zur anwenduog kamen, 
waren verschieden, welche im speciellen falle mit einander 
concurrirten, und warum man das eine dem andern vorzog, 
dürfte nicht immer zu erkennen sein, doch scheint es dafs 
man mehr auf die umstände, welche die consumption im be- 
treffenden falle herbeigeführt, als auf die natur der con- 
sumirten klage sah *). 

wir wenden uns zur betrachtung der einzelnen stellen, die 
diese abschwächuugen der consumption behandein, und zwar 
zunächst zu den fällen, wo keine condemnation statt findet. 

hat der kläger die abweisung seiner klage selbst ver- 
schuldet, so wird ihm der regel nach nicht geholfen, z. b. 
wenn er sich einer pluris petitio ') schuldig gemacht hat. 
nur in ausnahmsf allen, vornehmlich wol mindeijährigen ^), 
ward auch hier eine in integrum restitutio gewährt ebenso 
ist anzunehmen dafs wenn während der zeit, wo eine ex- 
ceptio dilatoria begründet war*), geklagt worden, oder wenn 
der procefs verjährt war*), nur in seltensten fällen dem 
kläger eine neue klage bewilligt wurde. 

geholfen aber wird dem kläger wenn das nichterfolgen 
der condemnation durch dolus des beklagten herbeigeföhrt 
ist. im fr. 7 § 9 de dolo malo behandelt Ulpian einen 
fall, wo durch coUusion mit dem procurator des klägers der 
beklagte freigesprochen war, und entscheidet dafs die doli 
actio wider diesen beklagten ') begründet sei, falls derselbe 
nicht eine translatio der alten klage mit der exceptio »si 

vcrgft^^Savigny System VII § 318, § 320. 

') andrer meinung Keller LIt. Gont. 8. 534. 

') 6aju8 53; §33 lost. <k act. 

vergl. Gajus IUI 57. 

Gajus IUI 123. § 10 lost, de except. 

■) vergl. fr. 18 § 4 de dolo m. s. oben s. 26 u. 27. 

') dafs der reus im beireffenden fall überhaupt nur in sabsidinm 
baftet, nämlicb wenn der procurator inaohent, ist ßir uns hier nicht 
von Wichtigkeit. 
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collusum est« vorziehn sollte, die entscheidung ist auch §S4; 
darum interessant, weil sie, trotz dem allgemeinen aussprach 
von Gajus (im 119), uns das beispiel einer positiv gefafsten 
ex,ception giebt; denn »si collusum non est«, soll der be- 
klagte absolvirt werden, man möchte einwenden, Ulpian ge- 
brauche hier das wort »exceptio« nicht im gewöhnlichen, 
sondern in weiterem sinne; doch passen die bereits bespro- 
chenen allgemeinen definitionen der Römischen Juristen") auch - 
auf diesen gebrauch. 

dem erfolge nach steht einer solchen translatio judicii 
das andre mittel sehr nahe, dafs dem kläger eine zweite 
klage de eadem re ertheilt, und wider die unvermeidliche 
exceptio rei judicatae eine replicatio doli gegeben wird, hier- 
von handelt Paulus im fr. 25 de dolo malo. wo ähnliche 
hülfe nicht angebracht erschien, gab der praetor eine actio 
de dolo wider den schuldigen, man vergleiche aufser den 
eben angezogenen stellen fr. 18 §4 de dolo malo von 
Paulus, fr. 13 § 1 eod. von Ulpian und fr. 14 eod. sowie 
fr. 20 § 1 eod. von Paulus. 

endlich fand wegen dolus auch eine in integrum resti- 
tutio statt, wie aus fr. 33 de re judicata, fr. 45 § 1 de 
minoribus von Callistratus , und aus fr. 1 § 6 — fr. 6 
quod falso tutore von Ulpian und von Paulus sich ergiebt. 

auch wegen irrthums konnte hier die restitution ge- 
währt werden; fälle der art bespricht Ulpian im fr. 13 pr. 
de inst, act., im fr. 2 und fr. 11 pr. de exe. rei jud. 
meist auf Julian sich berufend, Julian selber im fr. 15 de 
obl. et act. doch war man wenig geneigt, di«fsem rechts- 
mittel ungebührliche ausdehnung zu geben, wie aus fr. 1 § 10 
quando de pec. a. a. erhellt. 

wir kommen nun zu den fällen, wo zwar eine con* 
demnation statt findet, diese aber den eingeklagten fordrungen 
nicht entspricht, dies kann folge eines fehlers der ersten 



•) 8. oben § 8 8. 92. 

20' 
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M4. fonneltheile sein, die ak res de qua agitor umfäng^chere 
anspräche bezeichnen als zur zeit klagbar sind, es kann aber 
auch durch die fehlerhafte fassung der condemnatio herbei- 
geführt werden, die im verhältnifs zu den vorangehenden 
fonneltheilen zu eng gefafst ist. jener fall ist bereits oben 
ausführlich erläutert worden*), wir sehn aus den dort be- 
sprochenen stellen von Cicero und von Gajus, dafs durch 
' restitution der regel nach nicht geholfen wurde, betreffs zu 
kleiner condemnatio lehrt Gajus '*) ausdrücklich: 

nee ex ea parte praetor in integrum restituit; facilius enim 
reis praetor succurrit quam actoribus. loquimur autem 
exceptis minoribus XXV annorum; nam hujus aetatis 
hominibus in omnibus rebus lapsis praetor succurrit. 
der kläger kann aber auch dadurch zu schaden kom- 
men, dafs ansprüche, die nach mafsgabe der formel als ein- 
geklagte res zu betrachten und auch nicht von der con- 
demnatio ausgeschlossen sind, im processe nicht zur spräche 
gebracht, und eben deshalb auch bei der verurtheilung von 
dem richter nicht berücksichtigt werden, auch hier wurde 
dem kläger gewöhnlich nicht geholfen, man betrachte c. 13 
de usuris von Antonin, c. 4 de judiciis von Alexander, 
c. 4 depositi von Gordian. 

restituirt dagegen wurden zunächst minores; aufser der 
citirten stelle von Gajus vergleiche man fr. 20 § 1 de tut. 
et rat. distr. von Papinian, fr. 25 de adm. et per. tut. 
von Ulpian, c. 1 siadv. remjud. von Alexander. 

ist die verurtheilung auf weniger durch dolus des Vor- 
munds herbeigeführt, so kann von neuem wider denselben 
geklagt werden, und der exceptio rei judicatae tritt eine 
replicatio doli entgegen; fr. 46 § 5 de adm. et per. tut. 
von Paulus, c. 2 de judiciis ") von Sever und Antonin. 

*) man sehe oben § 7. 
'•) IUI 57. 

**) dafs in dem dieser stelle zu gründe liegenden falle »ipso jnre 
actio tutelae sublata non est« dürfte nicht mit Keller (Lit. Gont. §61) 
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auch in dem im fr. 4 § 5 quod cum eo qui in al. §34. 
pot. von Ulpian, der auf Proculas und Celsus zurückgeht, 
besprochenen falle scheint der kläger, der »deceptus de pe- 
ci|}io egit«, betrogen und nicht blofs in irrthum befangen 
zu sein. 

näher zu betrachten sind hier noch die entscheidungen 
von fallen, wo w^gen mehren gemeinschaftlicher schuld wider 
einen einzelnen von diesen geklagt worden, wir wissen dafs, 
wo mehre personen in ein schuldverhältnifs eintreten, ge- 
wöhnlich der einzelne pro rata haftet , und dafs ohne spe- 
cieUe Verabredung nur bei untheilbaren Obligationen von einem 
jeden die ganze leistung eingeklagt werden kann"), auf der 
band liegt dafs, während im ersten falle die klage auf den 
entsprechenden theil wider den einzelnen auf die Verpflich- 
tungen der andern ohne einflufs bleibt, bei untheilbaren Obli- 
gationen die klage wider einen mitschuldner die ansprüche 
an alle consumirt. 

auch in dem erstgedachten falle kann natürlich die ganze 
leistung, wie von jedem unbetheiligten ") , so von einem 
der Schuldner, die einwilligung desselben vorausgesetzt, ein- 
geklagt werden, der regelrechte erfolg ist dann, dafs der 
ganze ansprach consumirt, und der beklagte auf höhe eben 
des ganzen anspruchs verurtheilt wird, nur wenn dieser 
beklagte nicht zahlungsfähig ist, kommt der kläger hierbei 
zu schaden ; und hat sich der kläger ohne eigene schuld mit 
einem insolventen theilschuldner auf die ganze Schuldsumme 
eingelassen, so wird ihm durch rescission des ersten Judi- 
cium geholfen '*). 

schlechthin aus der sogenaDDteo iodirecten coDSumption za erklären 
sein, da diese den von Keller nicht gebührend gewürdigten ausdruck 
»otilem exceptionem rei judicatae« nicht rechtfertigt; vielmehr wird ein 
neuer Interpret die in der stelle nicht näher bezeichneten specialitäten 
des falls schärfer zu prüfen haben. 

") vergl. oben § 17. 

») oben § 11. 

^*) fr. 18 de int. in jure von Julian. 



810 

|S4. besondere erortenmg verdienen noch die (alle, wo die 

peeulienklage wider mehre beklagte gerichtet werden kann, 
von diesen fallen wollen wir zwei hervorheben, die in den 
Pandekten am ansfuhrlichsten besprochen werden, und deiyn 
beurtheilong für die betrachtong aller andern mehr oder we- 
niger mafegebend ist, 

der Verkäufer eines sklaven bUeb vom termin des Ver- 
kaufs ab der de pecolio actio annalis ausgesetzt'*), während 
derselben zeit konnte der betreffende gläubiger auch wider 
den käufer de peculio klagen'*), doch scheint die Zulassung 
beider klagen neben einander anfangs widersprudi gefunden 
zu haben"), über das verhältnifs beider klagen zu einander 
urtheilte Proculus '*), dafs der gläubiger nur entweder den 
Verkäufer oder den käufer belangen dürfe, und dafs, ob- 
gleich der beklagte stets nur auf soviel, als der sklave bei 
ihm peculium habe, verurtheilt werde, dennoch die eine 
klage die andre consumire. könne der gläubiger von dem 
erstbelangten nicht das ganze eintreiben, so sei ihm in der 
art zu helfen, dafs »rescisso superiore judicio« eine neue 
klage wider den andern verpflichteten gegeben werde, andrer 
ansieht war JuUan '*). er gestattete dem gläubiger je einen 
der beiden verhafteten, den käufer oder den Verkäufer, »in 



*') fr. 1 pr. qaando de pec. a. ann. von Ulpian; vergl. fr. 47 § 4 
de pec. von Paulus. 

'*) fr. 27 § 2 de pec. von Gajus; vergl. fr. 11 § 8 eod. und fr. 30 
§ 5 eod. von Ulpian. 

**) so sagt Julian: »postquam placuit alienato homine permitten- 
dum creditori et cum venditore et cum emptore agere«, fr. 37 § 2 de pec. 

>•) fr. 47 § 3 de pec. 

*') fr. 27 § 3 de pec von Gigns, vergl. auch fr. 37 § 2 eod. von 
Julian, die nach der jetzigen lesart smnloae geachichtserz'ahlung in 
dieser zweiten stelle wird verständlich sobald man die worte >cum 
Titio aut« im anfang der stelle, wohin sie durch abschreiberversehn 
geratben, streicht, etwa zwei zeilen später folgen dieselben worte noch- 
mals, hier an ihrem orte; offenbar waren diese die veranlassung jenes 
fehlerhaften emblems. 



811 

soiidum«, d. h. auf das ganze bei beiden befindliehe pecu- |94. 
liara, zu belangen, oder auch nach belieben wider beide 
»in partes« zu klagen, obgleich Gajus gerade in bezug auf 
diese raeinung sagt: »illud quoque placuit quod et Julianus 
probat«, so scheint doch schliefslich die ältere auffassung 
allein sich behauptet zu haben. Paulus, der den Proculus 
aniuhrt, fiigt hinzu »et hoc jure utimur«, und auch Ulpians 
entscheidungen '7 beruhen auf derselben ansieht. 

beide widerstreitende meinungen erscheinen mit dem we* 
sen der peculienklage wohl vereinbar, gehn wir davon aus, 
dafs der regel nach ' ') als raaafs der res de qua agitur der 
betrag des peculium überhaupt, nicht wie viel davon bei 
dem Läufer oder bei dem Verkäufer sich befindet, genannt 
wurde, so mufste die eingeklagte fordrung bis zum betrage 
des ganzen pecuUum consumirt werden, gleichviel wider wen 
geklagt war. dafs dennoch käufer und Verkäufer nur auf 
soviel verurtheilt werden sollten, als der sklave gerade bei 
dem beklagten pecuüum hatte, kann im aUgemeinen nicht 
auffaUen, da auch bei den civilklagen mit intentio incerta 
vielfach eine incongruenz der consumption und der condem- 
nation sich herausstellte, und erklärt sich aus dem grofsen 
einflufs, den die aequitas auf die actio de peculio übte: den 
beklagten in den betrag des peculium, das der sklave bei 
einem andern hatte oder gehabt hatte, zu verurtheilen, mochte 
leicht unbillig erscheinen, auch eine theilung der klage ver- 
wirft Proculus; er erklärt sie nicht iur unmöglich, aber er 
verbietet sie: »non esse permittendum actori dividere actio- 
nem«. in der that konnte eine theilung der klage durch an- 
gemessene formelbildung, entsprechende theilung der Intention 
oder vorausschicken einer praescriptio , vermittelt"), nicht 
als unmöglich, wohl aber als unzulässig erscheinen, da sie 
leicht unnöthige häufung von processen bewirkte. 

'•) vergl. fr. 32 de pec. mit fr. 30 § 5 und fr. 11 § 8 eod. 
* ^) man sehe oben § 7 am ende. 
"} vergl. hierzu 8. 75 folg. 
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|94. JuKan weicht ab nach zwei Seiten, er erlaubt der con- 

demnation den weiteren umfang der eingeklagten res zu ge- 
ben, billigkeit fuhrt nicht zu festen unwandelbaren regeln, 
nur auf der aequitas hatte die beschränkung der condenmatio 
beruht; umgekehrt folgert Julian dafs, da doch käufer und 
Verkäufer haften, es billig sei wie viel peculium bei beiden 
befindlich bei der verurtheilung in betracht zu ziehn. auch 
gestattet Julian die theilung der klage, die andre Juristen 
nur im interesse einfacher rechtspflege ausgeschlossen hatten, 
fiir des gläubigers bequemlichkeit hatte Julian bestens 
gesorgt; aber was so auf einer seite gewonnen ward, ging 
auf der andern verloren, wurden käufer oder Verkäufer auf 
den betrag des ganzen peculium verurtheilt, so waren re- 
grefsklagen folge hiervon, mithin entging man einer mehrheit 
von rechtsstreitigkeiten nicht, und überdies konnte die fest- 
Stellung des peculium, das der sklave bei einem an dem 
rechtsstreit unmittelbar nicht betheiligten hatte, leicht auf 
Schwierigkeiten stofsen. andrerseits mufste die erlaubnifs zur 
theilung der klage dahin fuhren, dafs vorsichtige gläubiger 
stets beide verpflichtete zugleich in anspruch nahmen, auch 
wo sie von einem volle befriedigung erlangen konnten, da 
die bequemlichkeit des gläubigers diese nachtheile nicht über- 
wog, und materieller schaden eventuell durch ertheilung eines 
utile Judicium gehoben werden konnte , so läfst sich begreifen 
warum spätere Juristen wider Julians autorität zum älteren 
recht zurückkehrten. 

nicht ebenso leicht ist die interpretation aller auf den 
andern hier in betracht kommenden fall bezüglichen fragmente. 
wo mehre miteigenthümer desselben sklaven sind, die dann, 
auch wo keine societas verabredet ist, wegen der communio 
betreffs des sklaven socii heifsen"), ist zu unterscheiden, 
ob das miteigenthum nur auf den sklaven, oder auch auf 



^^) vergl. Keller Lit. Gont. § 63 s. 546 und die dort eitirlen 
stellen. 
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das peeulium desselben sich bezieht, in diesem zweiten falle Sa«, 
kann bald der sklave bei allen herrn gesonderte peculien 
haben, bald kann er bei einzelnen derselben kein peeulium 
haben, sollte unter einigen, nicht allen, herrn eine com- 
munio hinsichts des peeulium bestehn, so mufs natürlich (ur 
das verhältnifs dieser untereinander dasselbe gelten, was im 
ersten falle iur alle herrn gilt. 

befindet sich auch das peeulium »in communione«, so 
kann wider jeden der herrn »in soUdum«, auf den betrag 
des ganzen peeulium geklagt werden, woraus unmittelbar 
folgt, dafs der beklagte auch sämmtliche fordrungen aller 
herrn an den sklaven bei der peculienklage in abrechnung 
bringen darf '^). sind dagegen die peculien gesondert, so kann 
jeder herr nur auf dasjenige peeulium belangt werden, das 
der sklave eben bei ihm hat. auch darf hier der herr nur 
eigne forderungen abrechnen"), dafs, wie Keller behauptet, 
Julian und Gajus andrer ansieht gewesen, folgt nicht aus 
dem dafür angeführten &. 27 §8depeculio. Gajus sagt, 
freilich scheinbar allgemein, der gläubiger dürfe »cum quo 
velit in solidum experire«, denkt aber dennoch offenbar nur 
an den fall, wo das peeulium in communione ist, da er hin- 
zufügt der belangte könne 

judicio societatis vel communi dividundo quod amplius 
sua portione solvent a socio sociisve suis consequi. 
auch setzt die Unterscheidung des peeulium, »quod apud eum 
cum quo agitur is servus haberet«, von dem, »quod apud 
alterum«, keine »peculia separata« voraus, vielmehr sind jene 
ausdrücke von den theilen pro indiviso zu verstehn, die dem 
einen oder dem andern herrn an dem ganzen peeulium zu- 
stehn. hätte Julian auch bei getrennten peculien wider den 
einzelnen herrn die klage in soUdum gebilligt, so müfste er 

>*) fr. 15 de pcc. fr. 11 § 9 cod. von Ulpian, fr. 27 § 8 cod. von 
Gajas, auch vergleiche man fr. 51 cod. von Scaevola, der lehrt wie 
ein socius der verortheilong in solidum sich entziehn kann. 

«») fr. 15 und fr. 11 § 9 cit 
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(94. coDseqoentfrweise die gleiche klage auch wider den herrn 
gestatten, der dem sklaven kein peeuliiim eingeräumt; denn 
ganz wie der herr eines gesonderten pecoliam hat dieser 
gegen die andern miteigenthümer betreffs des sklaven die actio 
communi dividnndo, nicht aber betreffs des pecnlinm. da 
aber Julian die klage wider den herrn bei dem der sklave 
kein pecolium hat verweigert'*), so müssen wir schliefen 
dafs aach bei getrennten pecolien er die klage in soUdum 
verweigerte. 

in einem falle kann, wenngleich das pecnliiim in com- 
manione sich befindet, der einzelne nur auf seinen theil be- 
langt werden. Julian sagt") dafs zvrischen mehren erben 
die de peculio actio und das jus deductionis stets getheilt 
werde, die absieht, unnütze Verwickelungen der erbschafts- 
theilung zu vermeiden, mag diese entscheidung begründet 
haben, waren bei allen andern fordrungen alle erben pro 
rata verhaftet, so durfte es nicht billig erscheinen den gläu- 
bigem bei pecutiensachen besondere vortheile und bequem- 
lichkeiten zu gewähren. 

die besprochenen regeln erscheinen also alle begreiflich 
und die daftir angezogenen belegstellen meist verständlich, 
dagegen hat Keller in seiner inauguraldissertation nachge- 
wiesen, dafs bis auf ihn niemand das fr. 32 de peculio 
(Ulpianus 1. 2 disputationum) verstanden habe, dieser nach- 
weis dürfte sich dahin vervollständigen lassen, dafs auch 
Kellers Interpretation desselben fragments nicht genügt. Ulpian 
entscheidet dafs, obgleich der einzelne erbe auf nicht mehr 
verurtheilt werden dürfte, als vom peculium bei ihm, »non 
in majorem quantitatem ejus peculii quod penes se habet«, 
wie dies auch bereits Julian gesagt habe, dennoch die klage 
wider einen erben alle andern befreien müsse, doch sei es 
billig dem gläubiger, der hierbei zu schaden komme, durch 

'•) fr. 27 § 8 de pec, auch vcrgl. fr. 11 § 9 und fr. 16 eod. 
'*) fr. 14 § 1 de peculio, vergl. fr. 29 pr. cod. von 6^us und 
fr. 30 § 1 fr. 32 pr. eod. von Ulpiau »idque ita Julianus scriptit«. 



315 

restitution zu helfen, und ibin ein utile judiciuia wider die- §a4, 
jenigen zu gewähren, »qui occasione juris liberantur«. 

die in der genannten dissertation und dann auch in der 
Litis Gontestation von Keller vertheidigte interpretation be- 
ruht auf der eben dort angenommenen formet der de peculio 
actio und fällt mit dieser, im hinblick auf diese formel sagt 
Keller : 

ist die actio de peculio aus einem rechtsgeschäft ein mal 
durchgeftihrt, so ist sie dadurch consumirt, und kann 
gegen niemanden mehr gebraucht werden, 
er schliefst somit jede Wiederholung und jede theilung der 
de peculio actio aus. auf die quellenzeugnisse welche die 
möglichkeit einer Wiederholung dieser klage darlegen ist bereits 
hingewiesen worden'"); ebenso ist die theilbarkeit derselben 
zweifellos, im fr. 14 § 1 de peculio sagt Julian »et de 
peculio actio et deductionis jus scinditur«, und gestattet 
ebenso im fr. 27 § 3 eod. von Gajus ein in »partes cum 
singulis agere«"); so wie Gajus selber im § 8 desselben 
fragments das »in plures adversarios distringi« des gläubi* 
gers wol als »iniquum« bezeichnet, doch offenbar nicht als 
unmöglich betrachtet, die gleiche anschauung dürfte dem 
fr. 29 pr. eod. zu gründe liegen. 

Ulpian selber scheint an mehren stellen die möglichkeit 
einer theilung der actio de peculio anzudeuten, so im fr. 15 



'•) 8. oben § 7 8.83 und § 18 s. 241. 

'*) dafs in dieser zweiten stelle von der peculienklage wider käufer 
und Verkäufer die rede ist, schwächt ihre beweiskraft nicht; war eine 
theilung der klage überhaupt unzulässig, so war sie auch in diesem 
falle nicht zu gestatten, wollte man übrigens, um Kellers supposi- 
tionen zu rechtfertigen, annehmen, die ausdrücke »scindere actionem« 
und »in partes agere« sollten gerade dasjenige verfahren bezeichnen 
das Ulpian im fr. 32 cit. behandelt, so wäre dies ein hoffnungsloser 
versuch , dem der allgemeine Sprachgebrauch nicht weniger widerstreben 
würde als fr. 47 § 3 de peculio, wo Proculus und Paulus das »dividere 
aetionem« dem »cum altero agere et rescisso superiore judicio in alte« 
ram actionem accipere« cntgegensetzeQ. 
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34. und im fr. 30 § 1 eod. »esse hunc heredem conveniendam, 
sed pro parte diintaxat«. doch auch wer diese beiden stellen 
anders auslegen wollte, könnte die theilbarkeit der de pe- 
culio actio nicht bestreiten, denn da nicht anzunehmen dafs 
Julian und Gajus ihren betrachtungen eine andre formel der 
peculienklage zu gründe gelegt, als die auch von andern 
Juristen anerkannte, so steht die möglichkeit, diese formel 
auf einen theil des ganzen anspruchs zu beschränken, durch 
die aussprüche der beiden genannten Juristen fest, sollten 
wirklich, was ich hier weder behaupten noch leugnen will, 
andere Juristen die praktische zulässigkeit solcher theilung 
bestritten haben, so müfste diese meinung nicht in der for- 
mellen natur der peculienklage, sondern, wie das verbot die 
klage gegen käufer und Verkäufer zu theilen, in der rück- 
sicht auf andere Verhältnisse und umstände ihren gnind ge* 
habt haben. 

geht man von der oben gebilligten annähme aus, dafs 
die formel der peculienklage das ganze peculium als maafs 
der res de qua agitur bezeichnete, so ist Ulpians entscheid 
düng in dem besprochenen fragment nicht unerklärlich, unter 
dieser Voraussetzung mufste die gewöhnliche, ohne specielle 
einschränkung angestrengte klage , ohne rücksicht auf den um- 
fang der condemnation, den betreffenden anspruch, insoweit 
er durch das ganze zur zeit vorhandne peculium gedeckt 
»wurde, consumiren. es bleibt dann nur die frage ob Ulpian 
einen speciellen fall besprochen, wo der gläubiger aus irgend 
welchem gründe ohne alle einschränkung wider einen erben 
geklagt, und darum seinen anspruch an alle erben consumirt 
hatte, oder ob er überhaupt jegliche theilung der peculien- 
klage wie gegen käufer und Verkäufer, so auch gegen mehre 
miterben verwerfen wollte. 

ziehn wir allein die worte des fr. 32 cit. in betracht, 
so werden wir geneigt sein der zweiten annähme beizupflichten, 
dennoch möchte ich, ohne übrigens die Schwierigkeit der ent- 
scheidung zu verkennen, mich dawider erklären, weil kein 
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grund erskhtlich ist, der Ulpian bestimmt haben könnte die $»4. 
theilung der klagen wider mehre miterben zu verweigern'^), 
und weil Ulpian selber das »pro parte convenire« des heres 
pro parte billigt"), das im fr. 32 beschriebene verfahren 
aber vielmehr als ein »in solidum convenire«, mit beschränkter 
condemnation, sich darstellt. 

schliefslich sind die vielbesprochenen") stellen fr. 9 § 1 
de exe. rei jud. von Ulpian und fr. 16 § 5 de pigno- 
ribus von Marcian hier zu berühren, dafs das princip, den 
inhalt des urtheils als wahr zu fingiren, im älteren rechte 
mit der consumptionsregel vielfach in confiict treten mufste 
ist leicht erkennbar"), nicht minder dafs jenes princip, als 
das jüngere, wider die regel meist durchdrang; auch erscheint 
die replicatio »si secundum me judicatum non est« als wohl 
geeignetes mittel diesen erfolg herbeizuführen, schwieriger 
ist es zu bestimmen in welchen fällen im neusten Pandekten- 
recht die zweite klage de eadem re zwar nach der con- 
sumptionsregel zu verweigern gewesen, aber durch <lie eben- 
genannte replik wirksam gemacht worden wäre. 

der fall, auf den das fr. 9 § 1 cit. zu beziehn ist, er- 
giebt sich aus den worten Ulpians unzweifelhaft, doch ist 



^°) der grund, der die theilung der klage wider k'äufer und ver^ 
käiufer verhinderte, greift hier nicht platz, vielmehr müssen wir an- 
nehmen, dafs wenn wirklich ein coheres nach der gröfse des bei ihm 
befindlichen peculium im stände war die ganze peculienschuld zu decken, 
und daher auf höhe derselben belangt und verurtheilt wurde, er mit dem 
familiae erciscundae Judicium entschädigung von den andern erben for- 
dern konnte. 

*^) man vergleiche die bereits angeführten stellen fr. 15 u. 30 § 1 
de peculio. 

'^) man sehe vornehmlich Ribbentrops Gommentatio zu den be- 
treffenden stellen, der auch Keller, Lit. Gont. § 70 folg., folgt. Buchka, 
Einflufs § 6, leugnet die von Ribbentrop vorausgesetzte möglichkeit 
der naturalexecution , kommt aber im übrigen wenig über die von jenem 
gewonnenen resultate hinaus. 

^*) vergl. auch fr. 16 de exe. rei jud. von Julian. 
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(94. bereits ausgeführt ''), dafs die entscheidmig von Neraz sdion 
za Ulpians zeit antiqnirt sein, und ülpian selber im be- 
treffenden falle die exceptio rei judicatae und überfaanpt den 
eintritt der consnmption für unbegründet erachten nmiste. 

ganz anders yerhält es sich mit dem fr. 16 § 5 cit. 
Marcians worte geben keinen aufschlnis dariiber wamm in 
dem vorliegenden falle zweimal de eadem re g^Iagt werden 
mnfste, vielmehr scheinen dieselben darauf bezäglich za sein, 
wie der richterliche aussprach executirt werden könne, nehmen 
wir hinzu dafs über die zulässigkeit oder unzulassigkeit einor 
auf die sache selbst gerichteten execution bei den klagen in 
rem im formalen processe noch immer wenig licht verbreitet 
ist, so werden wir zugeben müssen, dais das fr. 16 § 5 
de pignoribus denjenigen, nicht ganz wenigen, stellen 
des Corpus juris zuzuzählen ist, von denen eine zwdfeilose 
interpretation zu geben wir zur zeit nidit im stände sind. 

beiden von Buchka als mö^cfa anerkannten auslegungs- 
versuchen steht, abgesehn davon dab keiner von beiden 
irgend einen anhält in Marcians worten findet, und mithin 
beide gleich willkürlich sind, das entgegen, dafs in den sup- 
ponirten fäUen eine nova causa petendi platz greift; denn 
der nach dem arbitrium de restituendo von dem beklagten 
neu erworbene besitz involvirt eine neue verietzung des redi- 
tes des klägcrs. mithin konnte die consnmption hier, nach 
dem zur zeit geltenden rechte, nicht eintreten, dieser zweite 
Vorwurf trifit den von Ribbentrop und Keller gebilligten inter- 
pretationsversuch nicht, dieser erscheint aber den worten 
Marcians gegenüber nicht minder willkürlich, und zugegeben 
dafs das arbitrium de restituendo unmittelbar executirt worden 
konnte, so ist durch nichts bewiesen dafs es, was Edler 
und Ribbentrop annehmen müssen, diese fShigkeit verlor so- 
bald der beklagte in die litis aestimatio verurtheilt wurde; 
endlich aber bleibt die annähme höchst bedenklidi, dafs dem 



»*) vergl. oben § 21 s. 269. 
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Schuldner, der nur durch eigne Saumseligkeit in die vielleicht §t4. 
ungünstige läge, statt der hjpothecaria nur eine judicati actio 
zu haben, gekommen war, durch ertheilung einer zweiten 
actio de eadem re und vertheidigung dieser klage wider die 
wohlbegrundete exceptio rei judicatae mittels der erwähnten 
replik, geholfen worden sein sollte, auch die oben") an- 
gedeutete Interpretation findet keinen anhält in Marcians Wor- 
ten, wenn ihr auch sonst weniger bedenken entgegenstehen 
dürften. 

schon aus dem vorstehenden ergiebt sich dafs ich hier 
keine vollständige Interpretation unseres fragments zu geben 
beabsichtigte; nur einzelne bemerkungen mögen platz finden, 
bei der annähme dafs Marcian wirklich von dem reden wollte, 
worauf seine worte hindeuten , werden wir so lange beharren 
müssen bis sie, was bisher noch nicht geschehn, als un- 
möglich nachgewiesen ist. demnach müssen wir davon aus- 
gehn, dafs Marcian hier die frage erörtert, wie der creditor 
die »hypotheca sibi per sententiam adjudicata«, d. h., wie 
auch ältere interpreten anerkennen, das durch richterlichen 
in der hypothecaria actio ergangenen ausspruch^') ihm zu- 
erkannte pfand, in seinen besitz bekommen könne; denn 
anders wird man den ausdruck »habiturus sit« nicht auf- 
fassen dürfen, es schliefst sich hieran die annähme dafs in 
andern aber analogen fällen, wahrscheinlich wenn mit der 
petitoria formula geklagt war, das »dominium vindicare« ein 
gebräuchliches mittel gewesen den kläger in besitz der sache 
zu setzen, diese annähme wird unterstützt durch fr. 4 § 7 
de doli m. exe. von Ulpian, wonach gleichfalls, nachdem 
»de homine petito secundum petitorem fuerit judicatum«, das 
»hominem vindicare« an und für sich, d. h. mit keinem »poe- 
nam petere« verbunden, als etwas durchaus gestattetes sich 
darstellt. 



'») § 10 B. 13 auf Seite 133. 

'') vergl. fr. 12 pr. qui potiores von Mtrcian. 
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St4. aach für das älteste recht ist die unzulässigkeit einer 

an die sacramenti actio in rem sich anknüpfenden natural- 
execution nicht erwiesen, die von den gegnem") auf die 
Sache selbst gerichteten execution zusammengestellten quellen«' 
Zeugnisse haben nur für den formularprocefs gewicht, und 
geben auch für diesen nicht strengen beweis; sie bezeichnen 
die condemnatio pecuniaria als gewöhnliche, nicht aber als 
alleinige folge der contumacia des beklagten nach der zu 
gunsten des klägers erfolgten pronuntiatio. sollte fr. 68 de 
rei vind. von Ulpian, wie behauptet wird, interpolirt und 
die execution manu militari erst durch spätere kaiserliche 
Constitutionen eingeführt sein, so liegt auch die vermuthung 
nahe, dafs spuren einer älteren, vielleicht mehr förmlichen, 
naturalexecution von den compilatoren absichtlich vernichtet 
worden sind, was femer die behauptung betrifft, dafs der 
judex kein imperium gehabt um die naturalexecution zu be- 
werkstelligen, der magistrat aber vor der condemnatio pe- 
cuniaria in keinem falle habe eingreifen dürfen, so ist der 
erste theil derselben unbedenklich zuzugeben , der zweite aber 
nicht, wie dies von einzelnen der gegner geschieht, als axiom 
zu betrachten, vielmehr gerade das thema probandum. 

nehmen wir an dafs ohne besondere Zwischenfalle das 
eigenthum>nur wider die sache selbst verfolgt werden dürfte, 
während die obligatio stets die ganze person zu erfassen 
drohte, so scheint der durchgreifende gegensatz der klagen 
in rem und in personam auf seinen wahren gruüd zurück- 
geführt zu sein''), es tritt hinzu, dafs die manus injectio 
nicht wohl in passende Verbindung mit der actio in rem zu 
bringen ist, will man nicht der gewifs nicht unbedenklichen 



>') Bethminn -Hollweg Handbuch des Givilprocesses I s.330, Sa- 
vigny System V § 221 n. d., Wetzeil Vindicationsprocefs s. 121 f., 
Buchka Einflufa a. 149 f. 

'*) im zusammenhange hiermit scheint zu Stefan, dafs bei den 
actiones in rem der beklagte zu einem defendere der regel nach nicht 
verpflichtet ist. vergl. Keller Civ. Pr. § 65. 
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und auch nur von wenigen Juristen gebilligten meinung folgen, M4. 
dafs die dingliche klage im ältesten processe nur wider die 
praedes litis atque vindiciarum, und vielleicht aus der von 
dem beklagten in gemeinschaft mit diesen durch vertrag über- 
nommenen Verbindlichkeit habe vollstreckt werden können. 
Keller") läfst ohne quellenzeugnifs, wie er selber anerkennt, 
der praejudiciellen legis actio ein arbitrium litis aestimandae 
als nachverfahren vor demselben richter folgen, hierdurch 
wird aber dieses älteste verfahren dem späteren mit der pe- 
titoria formula so ähnlich, dafs man gar nicht absieht warum 
Gajus (im 48) die zulässigkeit der pecuniaria condemnatio 
im legisactionsprocesse geleugnet haben sollte **). 

die quellen fuhren nicht weiter als bis zur annähme 
eines auf anerkennung des klägerischen rechts gerichteten aus- 
spruchs »sacramentum Agerii justum esse«, oder, was hier- 
mit völlig gleichbedeutend, »rem Agerii esse«**), eine mei- 
nung, anschliefsend an die lückenhafte stelle des Festus über 
»vindiciae«, nimmt an, eine besondere legis actio habe als 
Zwischenglied zwischen der sacramenti und der manus in- 
jectio gestanden, an näherem anhält fehlt es auch dieser 
conjectur, zumal nur dafs über fructus mit dem betreffenden 
arbitrium gehandelt worden von dem codex Famesianus be- 
zeugt wird, und das hinzuziehn der stlis allein auf ver- 

»•) Civ. Pr. § 16. 

**) wider Kellers theorie überhaupt vergleiche man auch Stintzing 
über die Legis actio sacramento, namentlich §5. 

*^) Stintzing a. a. o. § 6 nimmt ein litem addicere als resultat der 
legis actio an. da die sache selbst in ju diclo nicht gegenwärtig, ein 
unmittelbares einweisen mithin unzulässig war, so soll dieser ausdruck 
wol nur die anerkennung des klägerischen rechts »rem Agerii esse« ^ 
bezeichnen, auch nach Stintzings ansieht sollen sich die praedes litis 
atqae vindiciarum wol nicht für eine unmittelbar durch die condemnatio 
erzeugte Verbindlichkeit verpflichten, denn diese bürgen, die sich verbis 
obligirten, konnten doch wol nur zu verbalobligationen hinzutreten; 
vergl. oben § 14. auch bezeichnet das wort addicere nicht das aufer- 
legen einer persönlichen Verbindlichkeit, wozu überdies, so viel wir 
wissen , der richter im sacramentsprocesse durch nichts befähigt ward. 

21 
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$94. mnthung beruht, überdies fällt es auf dafs das regelrechte 
verfahren wider den, der nicht freiwillig restituirte, stets zu 
einem »duplione damnum decidere« gefuhrt haben sollte, auch 
die grofse Weitläufigkeit des supponirten Verfahrens empfiehlt 
diese conjectur nicht. 

da es so an aller gewifsheit fehlt, mag noch eine ver- 
muthung hier platz finden, die, wenngleich weder unbe- 
denklich noch geeignet alle an diese fragen sich anreihenden 
zweifei zu lösen, doch näherer besprechung nicht unwerth 
erscheinen mag. bei der klage in rem verpflichtet die in jus 
vocatio den besitzer mit der betrelTenden sache in jure zu 
erscheinen, eine in jus vocatio konnte nicht blofs zur ersten 
einleitung des Verfahrens statt finden' '). rief Agerius, sobald 
der richter sein sacramentum als justum anerkannt hatte, den 
Numerius von neuem in jus und vindicirte nun wiederum, 
ähnlich wie bei der in jure cessio, so dürfte, auch wenn 
Numerius dagegen vindicirte, kein magistrat angestanden haben 
dem Agerius die vindicien zu geben. 

unmöglich war dies verfahren wol nicht: nur die zweite 
actio de eadem re war verboten, und die Verhandlungen in 
jure waren keine actio'*); ob es gebräuchlich gewesen fragt 
sieh, die argumente hierfär, die in den voraufgeschickten 
bemerkungen liegen, habe ich nicht zu wiederholen, für 
die in jure cessio wäre dies verfahren ein entsprechendes 
Vorbild, besser als die vindicatio zur einleitung des processes, 
die vorläufig nur zu einem revocablen besitz führte, wer 
die vorgeschlagene executionsart , vielleicht im hinblick auf 
die Weitläufigkeiten des possessorischen processes, für zu ein- 
fach erachten sollte, bedenke dafs im possessorienstreite nie- 
mand die unter umständen freilich gefährliche behauptung 
»rem meam esse« wagte, und nur diese ein directes ver- 
fahren wider die sache rechtfertigen konnte. 

") Horatii sat. I. 9. 
**) vcrgl. oben § 9. 
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Beilagen, 



I. üeber das wort »res«. 

Dafs das wort »res« neben der allumfassenden bedeu- 
tung, in der es nach Gessners Thesaurus ausdrückt »quic- 
quid usquam est vel esse videtur«, häufig auch in speciellem 
sione gebraucht wird, ist zweifellos; dafs aber res in solcher 
weise das materielle klagrecht, den klagbaren anspruch, das 
gerade was in Judicium deducirt und dadurch consumirt wird, 
bezeichne, das ist bisher nirgends genügend festgestellt, ich 
werde hier einige der klarsten belegstellen aufliihren. 

durch den ausdruck »agere de aliqua re« wird kein 
völlig festes verhältnifs der res zu der actio bezeichnet, wie 
auch bereits gesagt ist. betrachten wir folgende stellen: 

Gajus Uli 13: de quibus enim rebus ut aliter ageretur 

lege cautum non erat, de bis sacramento agebatur. 

14: de rebus mille aeris plurisve quingentis assibus, de 

minoris vero quinquaginta assibus sacramento contende- 

batur. 

15: si de re minoris quam M aeris agebatur. 

21 : per manus injectionem aeque de bis rebus agebatur, 

de quibus ut ita ageretur lege aliqua cautum est. 

26: per pignoris capionem lege agebatur de quibusdam 

rebus moribus, de quibusdam lege. 

und vergleichen wir damit die Überschrift des pandekten- 

titeis »quarum rerum actio non datur,« so erscheinen zwei 

auslegungen des Wortes res zulässig, entweder es ist in dem 

hier behaupteten sinne gebraucht, denn es liegt auf der band 

dafs »res« durch »anspruch« übersetzt in all diesen stellen 

guten sinn giebt , oder aber es steht in ganz allgemeiner be- 

deutung, so dafs z. b. »de quibus enim rebus« durch »denn 

21 • 
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worüber« wiederzugeben wäre, etwas minder schwankend 
scheint die interpretation folgendes anssprachs. 

Gajasim 19: haec autem legis actio constitata est per 
legem Siliam et Calpnmiam. lege qoidem Silia certae 
peconiae, lege vero Calpamia de omni certa re. 
mit der alten condictio also konnte »de omni certa re« ge- 
stritten werden, übersetzen wir: »über jeden bestimmten 
ansprach«, so wird niemand leugnen dafs hierdorch der um- 
fang der condictio richtig und scharf begrenzt werde, das 
wort res hier in allgemeiner bedentnng zu fassen scheint 
nicht wol zulässig, es wäre alsdann der ausdruck »de omni 
certa re« einem »de omni certo« gleichbedeutend, »homo 
Stichus« ist gewifs ein »certum«. vindicire ich diesen homo, 
so mufs man zugeben dafs »de Sticho agitur«, d. h. dafs 
über ein certum geklagt wird, »de certa aliqua re agitur« 
wenn wir wieder der res ihre allgemeine bedeutung unter- 
legen. Stichus selber ist ein certum, der ansprach auf re- 
stitution des Stichus aber, wie dieser ansprach mit der yin- 
dieation verfolgt wird, ist ein incertum ; wer unter der »onmis 
res certa« in der angefahrten stelle jeden bestimmten an- 
sprach versteht, schliefst hiermit alle dinglichen klagen aus 
dem von Gajus der condictio zugewiesenen gebiet aus; wer 
dem Worte res hier weitere bedeutung zuschreibt, mufs an- 
nehmen dafs auch vindicationen per condictionem durchge- 
führt werden konnten, oder dem Gajus ungenauen ausdruck 
schuld geben. 

sehr klar tritt die gesuchte bedeutung des Wortes res 
in dem ausdruck »res perit« und ebenso in dem »rem per- 
dere« oder »amittere« hervor, man sehe 

Gajus nn 68: quo fit ut, si facta compensatione plus 

nummo uno intendat argentarius, causa cadat et ob id 

rem perdat. 

der Verlust des klagbaren ansprachs ist die folge des causa 

cadere. gewifs ist auch im 53 mit Bethmann-HoUweg wider 

die autorität der Justinianischen Institutionen »et ob id« statt 
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»id est« vor »rem perdit« zu lesen, nicht minder deut- 
lich ist 

m 176 : quo casu rem amitto ; nam et prior debitor libe* 
ratur, et posterior obligatio nulla est, 
und 

HI 179: Servius tamen Sulpicius existimavit statim, et 
pendente condicione, novationem fieri, et, si defecerit 
condicio , ex neutra causa agi posse ; eo modo rem perire. 
qui consequenter et illud respondit, si quis id, quod sibi 
Lucius Titius deberet, a servo fuerit stipulatns, nova- 
tionem fieri, et rem perire, qnia cum servo agi non potest. 
auch vergleiche man im 11, 123, 124. 

da übrigens res gewöhnlich mehr den anspruch als die 
klage über denselben bezeichnet, so ist auch der ausdruck 
»res tempore perit« meist auf die klagenverjährung und 
nicht auf die procefsverjährung zu beziehn. richtig sagt Pau- 
lus &. 2 jud. solvi: »cum Ute mortua nulla res sit«, wie 
in anderem doch ähnlichem falle, fr. 11 eod.: »quia mortuo 
homine nulla jam res sit«. scharf unterscheidet Ulpian: 
fr. 3 pr. de feriis: item si res tempore periturae sunt, 
aut actionis dies exiturus est. 
man sehe fr. 1 § 2 eod. von Ulpian und fr. 12 de procur. 
von Gajus. 

der »res quae perit« steht gegenüber die »res quae In- 
tegra« oder »in integro manet«. Gajus im 58, 123. ähn- 
lich scheint dem »rem amittere« ein »rem servare« entsprechen 
zu müssen, »rem servare« heifst aber auch das vermögen 
überhaupt erhalten, da beide bedeutungen in den meisten 
fällen zusammentreffen, ist es nicht immer leicht zu sehn 
an weiche zunächst die Juristen dachten, man vergleiche 
fr. 7 pr. de dolo m. von Ulpian, fr. 19 § 1 ad S. C. Vellej., 
fr. 35 § 1 locati von African, fr. 2 de inst. act. von 
Gajus, fr. 10 de doli m. exe. von Marcian, fr. 12 rem 
pup., fr. 11 pr. ad munic, fr. 3 § 4 de adm. r. ad civ. 
von Papinian, fr. 172 § 1 de reg. juris von Paulus. 
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wo »exeeptiones rei cohaerentes« denen, »qnae personae 
cohaerent«, entgegengesetzt werden, hat man den unterschied 
darin za suchen, dals diese durch die personen welche im 
procefs als parteien auftreten bedingt sind, jene am ansprach 
selber haften, gleichviel von wem oder wider wen er ver- 
folgt wird: fr. 7 de except. von Paulos, auch in dem 
fr. 4 de verb. sign, von Paulus: 

nominis appellatione rem significari Proculus ait, 
und im fr. 6 eod. von Ulpian: 

nominis et rei appellatio ad omnem contractum et obli- 

gationem pertinet, 
ist die gesuchte bedeutung des Wortes res zu finden, wo* 
gegen dahingestellt bleiben mufs ob Paulus im fr. 72 eod. 
an diese und an die von Ulpian im fr. 7 de exe. rei jud. 
entwickelte regel dachte. 

vielfach wurde das wort »lis« mit unserer res gleich- 
bedeutend gebraucht, ich erinnere an die oft angeführte stelle 
Giceros, pro Murena 27 (12), an das »quarum litium rerum 
causarum condixit pater patratus« bei Livius I 32. die worte 
des Gajus IIU 122 über die exceptionen litis dividuae und 
rei residuae beweisen wie nah auch ihm noch die begriffe 
res und lis zusammenlagen, während schon Plautus, Ru- 
dens prol. V. 13 — 18, die ausdrücke »falsae Utes« und »res 
falsae« als gleichbedeutend gebraucht, am schärfsten scheint 
Varro, de lingua Latina VH 93, den unterschied der res 
und der lis zu bestimmen: 

itaque quibus res erat in controversia, ea vocabatur lis. 

ideo in actionibus videmus dici : » quam rem , sive mi 

litem dicere oportet«, 
übrigens ist auch die bedeutung des Wortes lis keine 
völlig feste und eng begrenzte, bald bezeichnet es den rechts- 
streit selber, man sehe Plautus Mostell. V2, v. 20 — 21, 
Menaechm. V 5, v. 57, Poenul. III 2, v. 9 u. 10, Cicero 
in Verrem 11 3 32 (13), Horatius carm. IIII 2 v. 43 u. 44, 
Gajus IUI 104, fr. 7 de inoff. test. von Paulus, fr. 8 pr. 
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eod., fr. 36 de verb. sign-^ von Ulpian; bald hingegen 
den ansprach, über den der rechtsstreit geführt wird, so bei 
Gajusmil22: 

qui cum eodem plures lites habebat, et de quibusdam egerit« 
man vergleiche auch Cicero pro Q. Roscio 34 — 46 (12 — 14). 
endlich aber scheint es dafs lis auch das object des anspruchs 
bezeichnet habe, so namentlich in der Vorschrift der zwölf 
tafeln: »post meridiem praesenti stlitem addicito«. hierher 
gehören auch die »praedes litis atque vindiciarum«, während 
bei der »litis aestimatio« ein zweifei bleiben mag ob man 
diese als Schätzung des anspruchs oder als Schätzung der 
Sache auf die der ansprach ging erfafste. 

eine ähnliche mehrdeutigkeit wird man auch bei dem 
Worte res im hier betrachteten speciellen sinne anerkennen 
müssen, auch dies wort bezeichnet zuweilen den rechtsstreit 
selber, so bei Festus: 

res comperendinata dicitur, ut Verrius ait, Judicium in 
diem tertium constitutum, 
ähnlich bei Cicero: 

pro Caecina 8 (3): etenim si praetor, is qui judicia 
dat, nunquam petitori praestituit qua actione illum uti 
velit, videte quam iniquum sit constituta jam re judicem 
quid agi potuerit aut quid possit, non quid actum sit, 
quaerere. 
hiermit stimmt auch der Sprachgebrauch der Juristen überein. 
Alfenus sagt 

fr. 76 de judiciis: proponebatur ex bis judicibus, qui 
in eandem rem dati essent, nonnuUos causa audita ex- 
cusatos esse, inque eorum locum alios esse sumptos, et 
quaerebatur, singulorum judicum mutatio eandem rem 
an aliud Judicium fecisset. 
man vergleiche fr. 49 pr. eod. von Paulus: 

quaeritur an possit litem ab eo judice, apud quem res 
inter petitorem et emptorem coepta est, ad suum judicem 
rcvocare. 
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fr. 8 § 1 de inoff. lest.: y>ost rem inofficiosi ordinatam« 
und fr. 3 § 4 de lib. exhib. »dUTerri oportere rem in tem- 
pus pubertatis «. gleichen sinn möchten auch die worte »in 
eam rem « in der formel haben , mit der ein cognitor bestellt 
wird, und ähnUch dürften Ulpians worte im fr. 1 § 2 de 
pro cur. zu erklären sein: 

ut qui rebus suis ipsi superesse vel nolunt vel non pos- 
sunt, per alios possint vel agere vel conveniri. 
wohingegen bei den ausdrücken »aiienam rem defendere« und 
»procurator in rem suam datus« das wort res gevrifs mehr 
auf die materiellen als auf die formellen demente der klage 
zu beziehn ist. res kann aber auch eine Obligation ohne alle 
rücksicht auf die klagbarkeit derselben bezeichnen. Gajus 
sagt IUI 71: »cum enim ea quoque res ex voluntate patris 
dominive contrahi videatur«; Ulpian im fr. 2 de novat. 
»omnes res transire in novationem possunt«. zu vergleichen 
ist auch Livius VI 14: »inde rem creditori palam populo 
solvit«, doch scheint in dieser stelle das wort res mehr noch 
das object der Obligation als diese selber zu bezeichnen, 
ähnlich bei Gajus Uli 48: »judex non ipsam rem condemnat 
eum cum quo actum est«. 

n. Polemika. 

Die frage, welchen einflufs das erlöschen des klägerischen 
rechts nach der litiscontestation auf das richterliche erkenntnifs 
üben müsse, liegt unsem Untersuchungen nicht eben fem, 
und hat iiir mich, als recensenten von Römers schrift Er- 
löschen des klägerischen Rechts (kritische Zeitschrift I 
s. 253) specielles Interesse, über Römers meinungen weiteres 
zu äufseren, als ich am angefahrten orte bereits ausgesprochen, 
fühle ich mich nicht verpflichtet'); dagegen aber glaube ich, 

>) auch IQ Römers antikritik (krit. Zeitschr. I s. 397) ist leider 
nichts enthalten was grund zu wissenschaftlicher erörterung gäbe, ich 
kann meinem gegner nur dank dafür sagen, dafs er so bald neue be- 
lege für das von mir über ihn gefälUe urtheil vorgebracht hat. 
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gerade weil ich mich der beistimmung Dernburgs in den 
meiner recension angeschlossenen bemerkungen (krit. Zeit- 
schrifl; I s. 259) freue, auch worin ich von Dernburg ab"* 
weiche hervorheben zu müsscin. 

die annähme dafs die verurtheilung des beklagten im 
ältesten Römischen rechte, und noch zur zeit des formular« 
processes wenigstens bei' gewissen klaggattungen, auch trotz 
dem nach der litiscontestation eintretenden erlöschen des vom 
kläger behaupteten rechtes habe erfolgen müssen, beruht, wie 
mir und auch anderen scheint, nicht auf den von Dernburg 
supponirten und bekämpften argumenten. sehr richtig hat 
dieser die praktische bedeutung des zwischen Sabinianem 
und Praculianern um die regel »omnia judicia absolutoria 
esse« geführten Streites erkannt: aber ich kann nicht zuge- 
ben dafs die Proculianische meinung allein auf der absieht 
den beklagten durch gröfsere strenge von chicanösem pro- 
cessiren abzuschrecken beruht habe , wie ich denn auch selber 
meine ansieht von der strenge des alten processes nie auf 
die betrelTenden stelle des Gajus gegründet habe. 

im sacramentsprocesse ward über das Vorhandensein des 
klägerischen rechts gewettet, von dem entscheid dieser wette, 
also, wenn nicht irrig erkannt wurde, von der existenz des 
rechts, hing das richterliche urtheil ab. abschlufs der wette 
und erkenntnifs fielen nicht in einen moment zusammen, worauf 
nun bezog sich die wette? auf das recht wie es im äugen- 
blick des wettens oder im augenblick des urtheils vorhan- 
den? leichtsinnig wäre es überall von dem kläger gewesen 
auf Vorhandensein seines rechts an einem zukünftigen viel- 
leicht entfernten termine zu wetten, da die fortdauer des 
rechts von vielen Zufälligkeiten, oft sogar von der willkür 
des beklagten, abhängig sein konnte, auch was wir von den 
ältesten wortformeb wissen, bestätigt dafs man nur über das 
recht, wie es im augenblick der wette vorhanden, wettete, 
»ajo te mihi dare orportere« und »quando tu injuria vindi- 
cavisti, sacramento te provoco«, beides setzt gegenwärtiges 
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recht, und nur eben dieses, voraus, im formnlarproeefs fidlen 
die wetten fort, aber das klagefiscfae recht ist nicht minder 
bedingnng der condemnation. schon die analogie des aherai 
Verfahrens spricht, bei dem engen anschlols des formolar- 
Verfahrens an die legisactionen, dafür da(s andi bei diesem 
zunächst nur das recht wie es zu der zeit, wo an die be- 
hanptong desselben die condenmatio angeknöpft wurde, ako 
im aogenbbck der Htiscontestation bestand, von dem richter 
in betracht za ziehn war. nur so erklart sidi die wirkong 
der littscontestation, die vemrtheilong an sich so wie ihrem 
umfange nach zu sichern, mag das klägerische eigenthmn 
durch die usucapion des beklagten, oder durch den ankauf 
des schuldigen sklaven der gmnd der fnrti actio wäder den 
herm desselben zerstört worden sein (fr. 37 de nox. act.): 
bestand nur das klägerische recht im angenblick der litis- 
contestation , so mufs der richter dennoch verurtheilen. 
strenge consequenz erheischt daher auch die verurtheilung 
wenn der beklagte durch Zahlung nach der littscontestation 
des gläubigers fordrung getilgt hatte. 

viele klagen aber gehörten ganz dem gebiet des aequum 
et bonum an, und bei ihnen gaben auch die formelu dem 
richter freiheit, auf die befiriedigung des gläubigers gerich- 
tete handlungen des beklagten zu berücksichtigen, die Sa- 
binianer wollten ohne unterschied der klagen und formein 
diese macht dem richter überall zubilligen, die Proculianer 
nur da wo die befugnifs als ausflufs aus der natur der klage 
sich darstellte, der that nach handelte es sich hier nur darum 
wer von beiden theilen, im falle nach der litiscontestation er- 
folgter befriedigung des klägers, proceCskosten uhd ähnliche 
nachtheile des Unterliegens tragen sollte, ohne diese praktische 
bedeutUDg wäre der streit leicht beigelegt gewesen, gewifs 
aber darf man die rücksicht auf den praktischen erfolg nicht 
als die eigentUche grundlage der Proculianischen consequenz 
betrachten, eher allgemeine billigkeit und nützlichkeitsrück- 
sichten als motiv der Sabinianischen neuerungen. 



331 

auch Keller hat die regel »omnia jadicia absolutoria 
esse« im Civilprocefs (§ 67) gründlich erörtert, so gern ich 
die trefflichkeit seiner ausfuhrungen anerkenne, kann ich doch 
nicht allen details beistimmen, schon weil unsere ansichten 
über die geschichtliche ansbildung des acüonensjstems zu 
weit differiren. 

neuerdings ist die praejudieielle natnr des Verfahrens 
per sacramentum von Stintzing, lieber das Verhältnifs 
der Legis actio sacramento zu dem Verfahren durch 
sponsio praejndicialis, mit gewandter feder in frage 
gezogen worden, obgleich meine ansichten über die legis 
actio durch die genannte schrift nicht eben geändert worden, 
bedaure ich doch dieselbe erst nach fast gänzlich vollende* 
tem drucke meiner abhandlung erhalten zu haben, und so 
an einem näheren eingehn auf die dort vorgetragene mei- 
nung bei der entwicklung meiner auifassung des sacraments 
und des sponsionsverfahrens verhindert zu sein, gleichviel 
übrigens wie das richterliche urtheil bei der sacramenti actio 
gelautet haben mag: auch Stintzing muls zugeben dafs das 
recht des klägers die bedingung der condemnatio gewesen, 
und schwerlich wird er bestreiten mögen dafs dies recht ge- 
rade wie es im moment der abgeschlossenen sacramentswette 
bestanden mafsgebend sein mufste. wessen sacramentum als 
justum befunden wiirde, hing davon ab, wer mit recht und 
wer mit unrecht vindicirt hatte, gesetzt der richter hätte in 
der hauptsache, über das dingliche recht, besonders, und zwar 
nach dem Vorhandensein des rechts im augenblick des er- 
kenntnisses, geurtheilt, so müfsten wir annehmen dafs even- 
tuell die Sache dem Numerius habe zugesprochen werden 
können, vielleicht weil dieser jetzt die usucapion vollendet, 
aber dennoch des Agerius sacramentum als justum anerkannt 
worden sei, weil dieser bei der litiscontestation noch eigen- 
thümer gewesen. 

noch später als Stintzings arbeit kam mir Majers Ad 
Caji IUI 48 commentatio in die bände, was dort über 
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die von andern angenommenen möglichkeiten das in der legis 
actio sacramento ergangene erkenntnifs mittels execution za 
realisiren vorgetragen wird, stimmt wesentlich mit meiner 
meinung überein, wie ich diese, oben § 24, aosgesprodien. 
die vorgeschlagene emendation mag fuglich dem Cajos ver- 
bleiben: im sinne von Gajos lag sie schwerlich. 

schliefslich noch die bemerkung dafs ich auch von Helmolts 
Verhältnifs der Exceptionen zur Beweislast nicht 
bevor der druck meines § 8 vollendet war gesehn habe, ich 
bedaure dies um so weniger als ich gelegenheit haben werde 
an anderem orte dies werk näher zu besprechen. 

IIL lieber die formein der klagen wider 

adpromissoren. 

Gajus mi 130: item admonendi sumus, si cum ipso aga- 
mus qui incertum promiserit, ita nobis formulam esse 
propositam, ut praescriptio inserta sit formulae loco de- 
monstrationis, hoc modo: »judex esto — dare facere 
oportet« et reliqua. 

137: si cum Sponsore aut fidejussore agatur, praescribi 

solet in persona quidem sponsoris hoc modo: »ea res 

agatur — cujus rei dies fuit«, in persona vero fidejus- 

soris: »ea res agatur — cujus rei dies fuit«. deinde for- 

mula subjicitur. 

die gewöhnliche Interpretation nimmt an dafs Gajus die for- 

mel der praescriptio bei der klage wider den, der in eignem 

namen ein incertum versprochen, den formein bei klagen 

wider adpromissoren entgegensetze, nur bei jener, nicht bei 

diesen, würden praescriptio und demonstratio verschmolzen: 

darum müfsten dort »reliqua«, die noch übrigen theile der 

formel, der praescriptio folgen; hier folge die ganze formet, 

»formula subjicitur«. 

den Worten des Gajus entspricht diese Interpretation, 
über die formein der klagen wider adpromissoren aber lernen 
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wir durch sie nicht viel. Huschke (Zeitschr. f. g. R. W. 
b. Xin s. 329 f.) reconstruirt diese formula quae subjicitur: 

quod Auliis Agerius de Numerio Negidio idem quod de 

Lucio Titio stipulatus est sponsu rogavit 
und 

idem quod Lucium Titium Aulo Agerio dare facere -opor- 

teret fide sua esse juberet rogavit. 
es erhellt aber nicht warum diese formeki gerade so hätten 
gebildet werden müssen, die ja mit gleichem rechte viel- 
fach verschieden zu gestalten wären; und trotz allem was 
Huschke zu ihrer rechtfertigung ausfuhrt, erscheinen diese 
bildungen weder gefiige noch präcis: denn auch der von 
Huschke hervorgehobene unterschied der sponsion und fide- 
jussion, jene verpflichte den bürgen persönlich neben dem 
hauptschuldner, diese übertrage die hauptschuld dem Inhalte 
nach, spricht sich in ihnen nicht klar aus. 

ganz anders folgender versuch, fiir den ich aber auch als 
auctor secundus einzutreten nicht gewillt bin. Gajus denke 
zuerst nur überhaupt daran dafs bisweilen die praescriptio 
der demonstratio stelle vertrete: alsdann laute sie bei der 
klage wider den Schuldner: »judex esto et c«. werde aber 
mit bürgen geklagt, so laute die praescriptio, nämlich wieder 
diejenige die »loco demonstrationis« steht, gegen den Sponsor 
so, und gegen den fidejussor so. die worte »reliqua« und 
»formula« sollten keinen gegensatz bezeichnen: »deinde for- 
mula subjicitur« heifse: dann folgt die formel, soviel von ihr 
noch übrig, wie gewöhnlich. 

wäre dies richtig, so müfste die formel wider den Spon- 
sor lauten: 

quod A. A. de Lo. To. incertum stipulatus est, quo 

nomine Ns. Ns. Sponsor est, quicquid ob eam rem Nm. 

Nm. Ao. Ao. dare facere oportet 
und wider den fidejussor: . 

quod Ns. Ns. pro Lo. To. incertum fide sua esse jussit 

quicquid et c. 
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und wüfsten wir dies, so dürften wir unsere kenntnifs von 
den einzelnen adpromissionen wesentlich gefordert erachten, 
leider aber erscheint dieser interpretationsversueh nach der 
jetzigen beschaffenheit der quellen überkühn, er behandelt 
die Worte von Gajus, wie wir sie zu lesen pflegen etwas 
gewaltsam, und obgleich mit kleinen emendationen leicht zu 
helfen wäre, und diese im allgemeinen auch nicht uneriaubt 
erscheinen können, so fehlt ihnen doch hier, soweit ich sehe, 
jeder sichere anhält 

nn. Die doli clausula bei der de peculio actio. 

Der erfolg der peculienklagen hängt von dem umfange 
des im augenblick der verurtheilung vorhandenen peculium 
ab, vater und herr aber haben freie Verfügung über das pe- 
culium, und können dasselbe nach belieben vermindern oder 
ganz einziehn. litte diese regel keine ausnähme, so wäre 
der erfolg der peculienklagen ganz in die bände der belangten 
machthaber gegeben; von ihrem guten willen hinge es ab 
wie viel peculium sie dem in der gewalt befindlichen belas- 
sen, und mithin auf wie viel sie selber verurtheilt werden 
wollten, dies kann dem praktischen sinne der Römer nie 
entgangen sein, und die bestimmung dafs dolose Vermin- 
derungen dem betrage des peculium im augenblick des ur- 
theils zuzurechnen seien, mufs daher eben so alt sein wie 
die pecuUenklagen. Ulpian sagt fr. 9 §4 de peculio: »et 
si per dolum peculium vel ademerint vel imminuerint, tenen- 
tur«; ausführlich behandelt er diesen satz im fr. 21 cod.; 
man vergleiche aufserdem fr. 26 eod. und fr. 19 de in 
rem V. von Paulus, betreffend die actio annalis kennen wir 
auch die edictsworte, welche unsere Vorschrift enthalten: 
fr. 1 pr. quando de pec. a. a.: duntaxat de peculio, 
et si quid dolo malo ejus i^ cujus potestate est factum 
erit quo minus peculii esset, .... Judicium dabo, 
gewifs ist es wahrscheinlich dafs eine auf diese Vorschrift 
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bezügliche clausel ia die formel der peculientlage aufgenom- 
men wurde. 

aufserdem wissen wir folgendes, wird eine contracts- 
klage auf restitution der dem kläger eigenthümlich zugehö- 
rigen Sache de peculio wider den gewalthaber angestellt, im 
peculium ist nichts, aber der gewalthaber hat gerade die 
Sache in bänden, so blieb nach älterer aufTassnng die pecu- 
lienklage wirkungslos; noch African fr. 38 pr. de peculio 
verweist den gläubiger auf den weiten weg der ad exhiben- 
dum actio und darauf folgenden vindication. anders Julian 
und spätere Juristen die seinem vorgange folgen, so lehrt 
Ulpian im fr. 3 § 5 commodati: 

sed non tantum tx causa doli earum personarum pater 
vel dominus condemnetur, sed et ipsius quoque domini 
vel patris fraus duntaxat venit, ut Julianus libro unde- 
cimo circa pigneraticiam actionem distinguit. 
und im fr. 36 de peculio: 

in bonae fidei contractibus quaestionis est, an de pecu- 
lio, an in solidum pater vel dominus tenerentur: ut est 
in actione de dote agitatum, si filio dos data sit, an 
pater duntaxat de peculio conveniretur. ego autem ar- 
bitror non solum de peculio, sed et si quid praeterea 
dolo malo patris capta fraudataque est roulier, competere 
actionem: nam si habeat res, nee restituere sit paratus, 
aequum est eum quanti ea res est condemnari. nam quod 
in servo, cui res pignori data est, expressum est, hoc 
et in ceteris bonae fidei judiciis accipiendum esse Pom- 
ponius scripsit: namque si servo res pignori data sit, 
non solum de peculio et in rem verso competit actio, 
verum hanc quoque habet adjectionem, »et si quid dolo 
malo domini captus fraudatusque actor est«, videtur autem 
dolo facere dominus, qui cum haberet restituendi fa- 
cultatem, non vult restituere. 
man vergleiche auch fr. i § 42 u. 47 depositi, fr. 5 pr., 
fr. 30 § 6 u. 7 de peculio von Ulpian und fr. 31 eod. 
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von Paulus, aus diesen stellen ergiebt sich dafs wahrschein- 
lich Julian zuerst den selbständigen dolus des yaters berück- 
sichtigte, und zwar deshalb, weil die betreffenden klagfor- 
meln den zusatz »et si quid dolo malo domini captus frau- 
datusque actor est« bereits enthielten, dafs andre Juristen 
dieser meinung beitraten, dieselbe aber auch zu Ulpians zeit 
noch nicht alleinige geltung hatte. 

stellen wir nun dies und das vorher bemerkte zusam* 
men, so mag die conjectur gerechtfertigt erscheinen, dafs 
die clausel »et si quid — actor« ursprünglich nur dolose 
minderungen des peculium unschädlich zu machen aufnähme 
in die betreffenden formein gefunden, und später dieselbe 
clausel benutzt worden auch was sonst der belangte gewalt- 
haber dolos wider den klagenden gläubiger verübt zu ahn- 
den, die fassung der clausel scheint beiden zwecken zu ge- 
nügen, und dafs die peculienklagen verschiedne clausein de 
dolo enthalten, ist weder aus Innern gründen wahrscheinlich 
noch von unsem quellen bezeugt. 

V. Zur exegese. 

A. Fr. 7 de exceptione rei judicatae. 

Die einzelnen fälle, die Ulpian in diesem fragment er- 
örtert, sind bereits oben (§ 18 und § 21) näher besprochen, 
über den Zusammenhang des ganzen aber dürften einige worte 
nicht überflüssig erscheinen, zumal ich, was denselben be- 
trifft, von der erklärung Savignys (System VI beil. 16), der 
ich im übrigen viel verdanke, abweichen zu müssen glaube. 
Keller (Lit. Cont. § 34) und frühere Interpreten betrachten 
bekanntlich unser fragment als von Widersprüchen erfüllt. 

Ulpian stellt den satz an die spitze, dafs klagen auf 
das ganze und auf den theil klagen de eadem re seien, daher 
die eine die exceptio rei judicatae wider die andre erzeuge, 
nun folgen beispiele: fundus und pars fundi oder locus; duo 
Corpora und alterutnim corpus; fundus und arbores, insula 
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und area, tigna, lapides; na vis und tabulae singulae. wie es 
sich mit der ancilla und dem partus verhalte sei sehr streitig, 
diesen streit entscheidet Uipian nicht gleich direct. er stellt 
erst die regel auf, um eadem res handle es sich wenn bei 
dem zweiten richter dasselbe in frage komme wie bei dem 
ersten; daher müsse im allgemeinen (fere) die exceptio bei 
all den betrachteten fällen wirksam werden. Uipian wendet 
sich nun den ausnahmen zu. caementa und tigna stehen 
nicht immer im eigenthum des herrn der insula: in solchen 
fällen seien die klagen auf jene und die klage auf diese nicht 
klagen de eadem re. mit fruchten und dem partus verhalte 
es sich gleich. Uipian tritt hier keiner der extremen mei- 
nungen bei, sondern unterscheidet je nach Verschiedenheit 
der falle, er citirt hierauf Julians definition, wann die ex- 
ceptio rei judicatae in kraft trete, und benutzt dieselbe das 
verhältnifs der hereditatis petitio zu den erbschafUichen sin- 
gularklagen zu erläutern. 

nimmt man mit mir an dafs die entscheidung am schlufs 
des § 1 nur eine allgemeine, feinere distinctionen hinsichts der 
vorbetrachteten fälle nicht ausschliefsende ist, so findet man 
keinen Widerspruch in unserem fragment, und keinen grund 
an der herkömmlichen paragrapheneintheilung zu ändern. 

B. Fr. 8 § 3 de fidejussoribus. 

Philippi, der in seiner hier mehrmals genannten disser- 

tation (s. 58 folg.) viel Sorgfalt auf die auslegung unseres 

fr. 8 § 3 verwendet, und alle früheren interpretationen von 

bedeutung anfährt, kommt zu dem resultat: »fragmentum 

adhuc explicatione indiget«. Philippis eigene interpretation 

Ist hier nicht näher zu besprechen, indem sie wesentlich auf 

Kellers consumptionstheorie beruht, meine aulBfassung erhellt 

aus der weise, wie ich die stelle benutzt habe, da ich aber 

bekennen mufe nicht ganz ohne zweifei zu sein, glaube ich 

angemessen diese zweifei auszusprechen. 

22 
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waram überhaupt es bedenklich die besteUung eines fide- 
jnssors nach der litiscontestation zuzulassen , habe ich bernts 
oben (s. 287) entwickelt, ward der bnrge fär eben die Obli- 
gation, die in jadiciom dedncirt war, bestellt, so waren die 
klagen wider ihn und die bereits angestrengte klage actiones 
de eadem re. dennoch hatten sich Julian und die praxis für 
die zulässigkeit soldier btirgschaftsbestellung entschied<»i. dies 
resultat rechtfertigt Ulpian, »quia et dvilis et naturalis subest 
obligatio«, die civilis obligatio, die nach der litiscontesta- 
tion stets vorhanden, ist die judicati actio, und dafs Ulpian 
diese im sinne hat, darauf weisen auch die nachfolgenden 
Worte, nicht so zweifellos ist welche verbindKchkeit unter 
der genannten naturalis obligatio zu verstehn sa. am näch- 
sten liegt die annähme dafs die principale obfigation gemeint 
sei, die nach der litiscontestation als naturalis obligatio fort- 
besteht, ob Ulpian hierbei die fälle, wo die obligatio civilis 
ipso jure nach der litiscontestation fortbesteht und nur durch 
exception der klagbarkeit beraubt wird, nicht mitberück- 
sichtigte, oder aber dieselben, weil factisch' auch hier der 
betreffende anspruch klaglos, unter den ausdmck naturalis 
obligatio mitbegriff, wage ich nicht zu entscheiden, aber 
auch das scheint nicht unmöglich, dafs Ulpian unter dieser 
naturalis obligatio das condemnari oportere verstand die Ver- 
pflichtung des beklagten zum judicio defendere (s. oben s. 296). 
diese annähme findet in der später erwähnten biirgschafts- 
bestellung fär die litis exercitatio einigen halt, ist dies der 
sinn von Ulpians wogten, so umgeht er die Schwierigkeit 
der aufgeworfenen frage durchaus, und unsere stelle kann 
als beweis för die fortdauer der naturalis obligatio nadi der 
litiscontestation nicht benutzt werden. 

ein solches vermeiden von Schwierigkeiten ist sber bei 
Römischen Juristen ohne zwingenden grund nicht anzunehmen; 
die zulässigkeit einer fidejussio so för die judicati actio wie 
lür die litis exercitatio konnte nie ernstlich in* frage gezogen 
sein, und so wenig die tota causa die nachher genannt wird 
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mit der judicati actio identisch ist, ebensowenig braucht die 
nataralis obligatio mit der litis exercitatio zusammenzufallen, 
demnach müssen wir annehmen dafs Ulpian die fortdauernde 
naturalis obligatio und die möglichkeit einer fidejussio för 
dieselbe anerkennt, wie es sich mit der klagbarkeit dieser 
fidejussio verhalte, darüber freilich erfahren wir nicht völlig 
gewisses, ipso jure tritt eine befreiung des bürgen bei dem 
erkenntnifs nicht ein. dies scheint anzudeuten dafs Ulpian 
zunächst an fälle dachte, wo durch die litiscontestation der 
bürge ipso jure frei ward. 

den schlufs der stelle völlig zu verstehn fehlt uns, glaube 
ich, die genaue kenntnifs sowohl der formen der betreffen- 
den bürgschaftsbestellungen, wie des wesens der litis exer- 
citatio. wie wurde der bürge för die litis exercitatio be- 
stellt, dafs nach dem erkenntnifs, also nach durchgeföhrter 
lis, dennoch wider ihn geklagt werden konnte, und ihm 
nur per exceptionem zu helfen war? was ist ferner unter 
der fidejussio för die tota causa zu verstehn? eine haft för 
litis exercitatio, die judicati actio, und aufserdem för die 
principale obUgation, wie diese nach der litiscontestation fort- 
dauert? 

soviel ist klar: für die litis exercitatio und för die tota 
causa, inclusive der judicati actio, ist eine fidejussio zwischen 
litiscontestation und erkenntnifs zulässig; nach dem erkennt- 
nifs ist im einen falle dem bürgen mit einer exception zu 
helfen, im andern nicht, dies resultat konnte der praxis ge- 
nügen, eine fidejussio allein för die die litiscontestation über- 
dauernde naturalis obligatio trat vor dem erkenntnifs schwer- 
lich je ein, und die behandlung derselben hatte rein theore- 
tisches Interesse, ob Ulpian selber nur dem praktischen 
bedürfiiifs zu genügen bestrebt gewesen, oder ob die compi- 
latoren ausföhrungen unterdrückt die im neusten recht alle 
bedeutung verloren haben mufsten, wage ich nicht zu ent- 
scheiden. 



Berichtigungen. 

8. 2(4 z. 31 lies § 20, statt § 19. 
s. 80 n. 34 lies § 20, statt § 18. 
B. 160 z. 33 fehlt: res, hinter: betreffende. 
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